Staats- und Rechtsgeschichte 



der 



Stadt und Landschaft Zürich. 



Digitized by Google 



Staats- und Rechtsgeschichte 



der 



Stadt und Landschaft 



Zürich. 



Von 

Dr. J. C. Bluntschli 

ordentl. Professor der Rechte a. d. Universum München. 



Zweite Auflage. 



ZWEITER THEII. 



Zürich, 

f)mck und Verlag von Orell, Füssli und Comp. 
4856. 



Digitized by Google 



y Google 



VIERTES BUCH* 



£)ie Hcformotiöttöperiobf. 

Von der Feststellung der Reformation bis zum Ausbruche 
der schweizerischen Revolution. 
Von 1Ö31 bU 1798. 



§. 1. Historische Einleitung. 

Wir haben in dem ersten Theile dieses Werkes gesehen, 
wie die Alamannen sich in der von den Römern verlassenen 
nördlichen Schweiz niederlieszen , * in welche Verhältnisse sie 
zu dem fränkischen Reiche traten, wie sich unter ihnen das 
einfache Staatsleben darstellte, welches Recht sie unter sich 
und gegenüber dem Boden hatten, den sie bewohnten. Wir 
haben dann ferner die ersten Anfänge einer aus verschieden- 
artigen Bestandtheilen herauswachsenden Stadt an dem Aus- 
flüsse der Limmat aus dem Zürichsee nachzuweisen gesucht 
und gezeigt, wie Zürich unter zähringische Herrschaft ge- 
langte, und nach dem Untergange dieses Fürstenhauses 
wieder zur freien Reichsstadt wurde. Wir haben die innern 
Bewegungen in dieser Stadt verfolgt und die aufstrebenden 
Handwerker sich mit den alten Geschlechtern in das Regiment 
der Stadt theilen gesehen, und dargestellt, wie die Stadt 
von dem Reiche sich immer mehr lostrennend eine selbst- 
standige Stellung einnahm, als Einzelstaat mit den Eidge- 
nossen in Bündnisse trat, den Zerfall der Gauverfassung be- 
nutzend eine Herrschaft nach der [2J andern an sich brachte, 
und so allmählig ein ziemlich umfassendes Landesgebiet 
BltuUschU, Rechtsgesch. Ste Aulig. 0. Bd. t 
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erwarb, das sich Anfangs nur als ein Aggregat verschiedener 
Gebiete zeigte, dann aber der Einheit und Zusammengehörig- 
keit bewuszter wurde, und gegenüber der regierenden Stadt 
eine freie staatsrechtliche Stellung einnahm. Zuletzt haben 
wir noch darauf hingedeutet, wie die Reformation zum Theil 
den Abschlusz des Mittelalters herbeiführte, zum Theil ein 
neues Weltalter vorbereitete. 

In dem wellhistorischen Kampfe gegen die Hierarchie 
des Papstthumes und für die evangelische Lehre hatte die 
Stadt Zürich keine unbedeutende Rolle übernommen. Den 
Reformator Zwingli in seinen Bestrebungen fordernd, feind- 
selige Angriffe gegen ihn und seine Lehre abwehrend, bei 
den Grundsätzen der Reformation treu verharrend, auch 
nachdem ihr Heid gefallen und das Heer der Stadt geschlagen 
war, verlieh und bewahrte sie ihren Unterthanen die religiöse 
Freiheit und gründete eine neue reformirte Kirche, welcher 
weithin über die Grenzen jener Herrschaft hinaus andere 
Staaten und Völker zugethan waren. Es muszle so der 
Zürichstaat für alle Zukunft einen eigenthümlichen histori- 
schen Charakter erhalten. Das Princip der Reformation 
wurde zu einem Lebensprinoipe der Stadt Die geistige Reg- 
samkeit, die nüchterne Verständigkeit und der sittlich bür- 
gerliche Sinn der Zürcher wurzeln groszen Theils in der 
Geschichte der Reformation. 

Für die innere staatliche Entwickelung aber war das 
Verhältnisz der regierenden Stadt zu dem erworbenen Lan- 
desgebiete das bedeutendste und zugleich schwierigste. Sieht 
man auch hier auf die Anfänge des sechszehnten Jahrhunderts 
zurück, so machen diese grosze Hoffnungen rege. Der Cap- 
pelerbrief von 4534 hatte, was vorher schon sich durch das 
Bedürfnisz und die Sitte geltend gemacht, der Landschaft 
förmlich als Recht zugesichert, die Beratschlagung mit den 
Landgemeinden in den wichtigeren Angelegenheiten des gan- 
zen Staates. Wie leicht und wie wohlthätig hätte sich diesz 
Recht in organische Verbindung mit der Verfassung [3] brin- 
gen , wie manches andere heilsame Institut sich daran 
knüpfen lassen. 
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Aber die Kräfte schienen durch die Anstrengung der 
Reformation erschöpft, der gute Wille durch Mühen und 
Sorgen und auch mancherlei bittere Erfahrungen abgestumpft; 
in Folge äuszeren sowohl als inneren Unglücks durch Krieg 
und Pest traten vor der leiblichen Noth die Bedürfnisse des 
Geistes in den Hintergrund. Nicht nur wurde das Begonnene 
nicht fortgeführt und erweitert; selbst jenes Recht gerieth 
wieder in Vergessenheit; die frühere theilweise allerdings 
zu rasche und zu einseitige Bewegung wurde gehemmt und 
schlug in ihr Gegentheil . in ein slagnirendes Verbrüten und 
Versinken um. 

Die Verfassung der Stadt, ihrem Ursprünge nach aus 
rein städtischen Elementen entsprungen und für städtische 
Bedürfnisse berechnet, blieb sich auch dann noch gleich, 
als die Verhältnisse sich wesentlich verändert hatten, und 
die Stadt in die neue Stellung eines Landesherrn einge- 
treten war. Statt die Interessen der Landschaft in den Kreis 
des Regiments hinein zu ziehen und derselben natürliche 
Organe zu verschaffen, begnügte man sich, oft wohlmeinende, 
häufig aber beschränkte Städter als Vögte hinaus zu schicken, 
um dort die alte Herrschaft des frühern Adels fortzusetzen. 
Statt mit dem Lande mehr und mehr innerlich zusammen 
zu wachsen, so dasz beide nur verschiedene sich gegenseitig 
ergänzende und bestimmende Glieder Eines gesunden Leibes 
geworden wären, schlosz sich die Stadt immer enger in 
sich zusammen und von dem Lande ab, so dasz ein un- 
freundlicher Gegensatz zwischen Stadt und Land innere Ent- 
zweiung weckte. 

Ich möchte die Stadt nicht tadeln, dasz sie den Gefahren 
des dreiszigjährigen Krieges kaum entronnen sich mit ge- 
waltigen Festungswerken umgab. Ueber dieses wichtige Unter- 
nehmen . welches in unsern Tagen noch die Achtung der 
Kenner erhielt, wurde nach alter guter Sitte an die Landschaft 
berichtet und die Genehmhallung wenigstens der Ausschüsse 
f4| der Gemeinden eingeholt 1 ). Das Bedürfnisz der Gegen- 

1) Bio sehr gut abgefaszler Bericht darüber v. J. 1612 befindet sich in d. 
C. Werdm. V. S. 4M. 
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wart rechtfertigte dasselbe, aber immerhin mag auch diese 
äuszere Abschlieszung zu einer innern Verhärtung beige- 
tragen und das für die Städter darauf basirte Gefühl der 
Sicherheit die Beurtheilung der wahren Starke des Staates 
verblendet und entstellt haben. 

Aber entschiedenen Tadel verdient die immer angstlichere 
Beschränkung der Aufnahme in das städtische Bürgerrecht. 
Die Landschaft bildete einen grossen Kreis um die Stadt, 
aus dem sie jederzeit neue Kräfte an sich ziehen, aus dem 
sie das Blut der Corporation fortwährend verjüngen konnte, 
wie solches auch in früherer Zeit regclmäszig geschehen war. 
Mehrere der bedeutendsten Männer, welche die zürcherische 
Geschichte kennt, waren von auszen herein gekommen, und 
halten die Bedeutung der Stadt erhöht, und auch in den 
niedern Kreisen des bürgerlichen Lebens hatte ein stets 
frischer Zuflusz neuer Bürger eine wohlthätige Bewegung 
hervorgerufen. Anstatt diesen Zuwachs lebendig zu erhalten 
und dadurch zugleich die Landschaft naher zu befreunden 
entfremdeten sich die beiden Theile gegenseitig, und die 
Stadt in ihrem Verhältnisse zur Landschaft wurde um eben 
so viel schwächer als diese auf breiterem Boden ruhend 
an Kräften zunahm. 

Wie sich die Bürgerschaft selbst mehr abschlosz, ver- 
banden sich unter sich wieder einzelne Familien näher und 
betrachteten sich gegenseitig als vorzüglich zum Regimente 
berufen. Dadurch bekam das Staatslebcn eine gewisse Steif- 
heit, Beschränkung und bürgerliche Vornehmheit, welche 
um so weniger erträglich war, als ihr eine lebendig innere 
Kraft und grosze historische Erinnerungen fehlten. 

Die zweite Hälfte des siebzehnten und das achtzehnte 
Jahrhundert besonders haben ein Gepräge von absolutisti- 
scher Spieszbürgerei und Verdumpfung an sich, deren Folgen 
das neunzehnte nun schwer empfindet. Nicht [5J als ob die 
Aristokratie der Stadt bösartig oder tyrannisch gewesen wäre. 
Nur in gewerblichen Verhältnissen war sie drückend, in den 
übrigen durchcänL'ii' milde, hausväterlich und wohlwollend. 
Aber kleinlicheitel, mark- und saftlos, pedantisch war sie 
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allerdings, und es ist der wahrlich nicht zu beneiden, der 
ihre Geschichte zu schreiben hat. Es wird ihm nur dann 
gelingen, Interesse dafür zu erregen, wenn er es versteht, 
die Keime neuen Lebens in dem winterlichen Boden zu ent- 
decken und nachzuweisen, wie diese in stiller Verborgenheit 
allmählig Wurzeln schlugen. Solches zu thun liegt nun aber 
auszerhalb meines Planes, indem die innern Zustande des 
Privatrechtes, welches nun vorzugsweise unsere Auf- 
merksamkeit auf sich ziehen musz, von jenen Einwirkungen 
wenig betroffen wurden. 

Aehnliche Erscheinungen finden sich fast überall in der 
Schweiz wahrend dieser 2e\l. Sei es, dasz unter dem Namen 
sich selbstherrlich fühlender Landsgemeinden einzelne Fami- 
lien, oder dasz sich abschlieszende Bürgerschaften, oder dasz 
ausgebildete Körperschaften von Patriciem das Regiment 
führten: immer war ihre Herrschaft eine absolutistische, und 
insofern grundsatzlose, immer auf Seite der Herrschenden 
selbstsüchtig, und für die Beherrschten zum wenigsten geistig 
niederdrückend. Die wiederholten und oft nur mit groszer 
Mühe bezwungenen Bauernaufstände der letzten Jahrhunderte 
zeigten, trotz der damit gewöhnlich verbundenen Rohheit 
und Ausschweifung auf ein inneres tiefes Gebrechen des 
Staatsorganismus; aber die laute Warnung, die oft Blut 
kostete, blieb dennoch unbeachtet. 

Die staatsrechtlichen Verhältnisse entwickelten sich 
nur wenig, indem das Bestehende sich verknöcherte und der 
neuen Regung fremd blieb. Wenn der Charakter des mit- 
telalterlichen Staates ein privatrechtlicher ge- 
wesen, der Charakter des modernen Staates aber ein 
staatsrechtlicher geworden ist, so tritt dieser letztere 
bei uns erst in der folgenden Periode nach der schweizeri- 
schen Revolution deutlich hervor. Bis dahin erhielten sich 
die privatrechtlichen [6] Formen auch in öffentlichen Dingen, 
bis sie vor Alter grau in sich selber abstarben. 

In den Verhältnissen nach Aoszen hin änderte sich nicht 
vieles. Die Beziehungen zum Reiche waren schon vorher 
fast ganz gelöst. Durch den weslphälischen Frieden wurde 
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bekanntlich nun auch in bester Form die Schweiz als selbst- 
ständiger, von dem deutschen Reiche getrennter Staat an- 
erkannt, und so, was die That begründet, und lange an- 
dauernder Besitz gerechtfertigt halte, zum wirklichen Recht, 
der Natur des Besitzes gemäsz, welcher in sich die Neigung 
hat, Recht zu werden und es gewöhnlich auch wird 2 ). 

Auch das schweizerische Staatsrecht machte keine 
groszen Fortschritte in dieser Zeit und behielt den Charakter 
vertragsmäsziger Bündnisse der einzelnen Stände bei. 
Zu dem alten Gegensatze der Städlekantone und der 
Länder, trat seit der Reformation ein neuer hinzu, welcher 
die Verbündeten noch mehr trennte und eine Vereinigung 
schwieriger machte, der Gegensatz des religiösen Glaubens. 
Da nämlich die Reformation in der Schweiz nicht durchzu- 
dringen vermochte, wenn sie schon die bedeutendsten Kan- 
tone für sich gewann, so bildete sich eine katholische 
Partei, welche der reform irten feindselig entgegen trat. 
Die einen Stände verblieben katholisch, die andern [7] wur- 
den reformirt, in dritten und zum Theil auch in den gemeinen 
Herrschaften fanden sich Katholiken und Reformirte neben 
einander, wodurch nicht wenig Stoff zu Reibungen und Zwie- 
spalt gegeben war. Die Städte hatten sich fast alle zum 
reformirlen Glauben bekannt; an ihrer Spitze standen Zürich 
und Bern. Die Länder waren vorzugsweise katholisch ge- 
blieben. Alte Eifersucht vermehrte noch die neue Feind- 



2) Art. 6. des imtrum. pac. Omabr. v. 1648.: «Cum Item Caesarea Majestas 
ad querelas nomine Civitatis Basilcensis et universae Helveliae coram ipsius 
Plenipotentiarlis ad praesentes congressus propositas super nonnullis processi- 
bus et mandaus executivis , a Camera Imperial! contra dictam Civilatem alios- 
que Helveliorum unilos Cantones eorumque Cives et subdilos emanatis requisita 
Ordinum Imperii senlentia et consilio singulari doereto die deeimo quarto Mensis 
Maji, anno proxiroo declaraverit , pratdxctam civilatem BasiUam, caeleronjve Helve- 
liorum Cantonet m possessione vel quasi plenae libertatis et e*remptionls ab Imperio 
eue , ac nuUatenu» »jusdem Imperii dicaileriis et judieiit subjectoi , placuit hoc idem 
publlcae huic Paciflcalionis Convention! insercro, ratumque et flrmum manere, 
alque ideirco ejusmodi Processus una cum Arrastis eorum occasione quando- 
cunque decretum prorsus cassus et irritos esso debero. vgl. darüber L. Mcyors 
v. Knonau des Vaters, Handbuch d. Geschichte d. schwelt. Eidgenossenschaft. 
Bd. I. S. 583 ff. und 1. S. 49*. 
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Seligkeit. War der Glaubenskampf seinem Wesen nach ein 
europäischer, so schien es natürlich, dasz beide Theile mit 
ihren Glaubensgenossen im Auslande Verbündungen ein- 
gingen. Die Herrschaft oder wenigstens die Sicherheit ihrer 
Religion muszte ihnen näher am Herzen liegen als die alten 
Bünde, welche die Eidgenossenschaft zusammen hielten. Es 
ist merkwürdig genug, dasz diese nicht wirklich aus einander 
brach und die Stürme, welche die Völker in Aufruhr brach- 
ten, ihren Fortbestand nicht unmöglich machten. Mehr als 
ein Mal kam es zu offenem Kriege der Eidgenossen unter 
einander, aber sie trennten sich nicht, mehr als ein Mal 
waren die Parteien daran, fremde Kriegshülfe in ihren innern 
Kampf zu verwickeln, aber immer wurde die Gefahr noch 
zur rechten Zeit abgewendet: ein sicheres Zeichen, dasz 
der Bund eine sehr tief liegende historische Bedeutung hatte 
und europäischen Bedürfnissen entsprach. 

Aber wenn auch die Eidgenossenschaft nicht wieder zer- 
fiel, so wurde doch durch diesen Zwiespalt eine engere Ver- 
einigung und staatsrechtliche Ausbildung so sehr erschwert, 
dasz es einer frischeren und thatkräftigeren Zeit bedurft hätte, 
um solche Schwierigkeiten siegreich zu überwinden. 

Eine Macht war die Schweiz nicht mehr im europäischen 
Staalensysteme ; das vergönnten schon die veränderten Ver- 
hältnisse der grossen Staaten des Auslandes, welche sie 
umgaben, nicht länger. Den alten Kriegsruhm konnten die 
Schweizer nur noch bewähren, indem sie in die Dienste 
fremder Fürsten traten, für eigene Kriege nach Auszen fehlte 
es an Raum und Kraft. Bald war der österreichische, [8] 
bald der französische Einflusz überwiegend, letzterer freilich 
dauernder und öfter 3 ): so wie andere viel mächtigere Staa- 
ten als die Schweiz in dieser Zeit an Frankreichs Geschick 
gebunden schienen. Von Frankreich her kam denn auch 
der Anstosz, welcher das alte Regierungssytem der Schweiz 



dernulhlgend genug für diu Schweiz, doch ihr noch günstiger war als das Trübere 
Verhältnis! Frankreichs zu den katholischen Standen. Vgl. Meyers üesch. d. 
Schwell. II. S. 390 ff. 
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erschütterte und umstürzte, und dem neunzehnten Jahr- 
hunderte die schwierigsten Aufgaben zurück Uesz. 

$2. Die Stände. 

\. Mit der gänzlichen Lostrennung der Schweiz vom 
Reiche und bei der Eigentümlichkeit der zürcherischen 
Stadtverfassung muszte auch jede staatsrechtliche Bedeutung 
des Adels verschwinden, und es gab von da an schon kei- 
nen einheimischen Adelsstand mehr, wenn gleich 
Namen und Ansprüche in einzelnen Familien sich erhielten. 
Ein Stand in staatsrechtlichem Sinne nämlich ist nur inso- 
fern gedenkbar, als derselbe eigenthümliche Rechte besitzt 
und in dem Staatsleben eine besondere Stellung einnimmt. 
Im deutschen Reiche hatte der Adel solche Bedeutung be- 
hauptet und auch in Fürstenthümern, ja selbst in Aristokra- 
tien liesz sich die Fortdauer derselben wohl denken. In 
Zürich aber, woselbst wissenschaftliche Ausbildung und der 
durch Handelsgeschäfte erworbene Reichthum als die vor- 
züglichsten Glanzpunkte des Lebens galten, muszte der Adel 
verkümmern, zumal er weder sehr reich noch durch grosze 
Verbindungen mächtig war. Unterscheidende Rechte besasz 
er keine, und nur in gesellschaftlichem Leben verliehen 
historische Erinnerungen ihm noch einen gewissen Glanz, 
der. wenn einzelne Glieder ins Ausland gingen, auf dem 
fremden Boden mehr als in der Heimath hervortrat. 

[9] Zu einem neuen einheimischen städtischen Adel, in 
Form eines abgeschlossenen Patriciates, waren zwar zu 
verschiedenen Zeiten Neigungen und selbst Anfänge vor- 
handen. Man wollte Familien, in denen sich gewisse Ehren- 
stellen durch einige Generationen hindurch erhalten hatten, 
vorzugsweise als regimentsfähige betrachtet wissen ; man 
legte der Bekleidung hoher, besonders Militärstellen, welche 
im Auslande von Zürchern erlangt wurden, auch zu Hause 
Auszeichnung bei; innerhalb der Bürgerschaft selbst bildeten 
sich ausschlieszende Kolerien. Das alles kam aber nie zum 
rechten Durchbruch und erlangte nie wahre staatsrechtliche 
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Bedeutung. Es blieb diesz fortwährend auf dem Stadium 
der Anroaszung und konnte eben deszhalb bis auf unsere 
Tage hinab nur im gesellschaftlichen Leben sich äuszern und 
dieses verunstalten. 

2. Der stärkste ständische Gegensatz in dieser Zeit ist 
der zwischen Stadtbürgern und Landleuten. Zu An- 
fang des sechszehnten Jahrhunderts noch war die Aufnahme 
in das Bürgerrecht der regierenden Stadt sehr leicht; und 
noch im Jahr 1525 liesz der Rath während der Bauernun- 
ruhen den Gemeinden am Zürichsee vortragen: 

Da besonders eine Sladt Zürch vnd die am See von je 
Welten her Eines gewesen auch letzt re wie die Rurger in 
der Stadt sind gehalten worden vnd es hoffentlich in die Ewig- 
keit dabey bleiben soll. 

Die Furcht vor den damals drohenden Gefahren mochte 
freilich an dieser Aeuszerung auch ihren Antheil gehabt 
haben : aber man sieht doch, dasz sich das Bewusztsein der 
alten Zusammengehörigkeit und Gleichartigkeit der Bewohner 
der Stadt und des Sees erhalten hatte und ofl'en in der Stadt 
und am See ausgesprochen werden konnte. Aber nicht blosz 
von den übrigen Herrschaftsangehörigen, sondern auch von 
den mit ihr enger verbundenen Seebewohnern schlosz sich 
die Stadtbürgerschaft immer strenger ab. 

So lange noch im Pflanzenleben der Trieb ist, Blätter 
und Blüthen und Früchte zu entwickeln, so durchzieht [10] 
der innere Saft die äussersten Theile und nährt sie ; aber 
im Spatherbst dringt der Saft nicht mehr vor; die äussern 
Glieder vertrocknen, die Früchte sind gefallen, die Blätter 
entfärben und trennen sich von dem Zweige, und nur im 
innersten Mark erhält sich noch ein kümmerliches, wenig be- 
wegtes und von auszen kaum zu bemerkendes Leben. Auch 
im Staatsleben treffen wir auf analoge Erscheinungen. 

Seit der Mitte des siebenzehnten Jahrhunderts und dann 
vorzüglich im achtzehnten Jahrhundert wurde der Einkauf 
in das Bürgerrecht der Stadt immer schwieriger, an immer 
höhere Summen geknüpft, zu Zeiten um ganz und gar un- 
möglich. Die Bürgerschaft schrumpfte zusammen, nicht blosz 
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der Zahl, auch dem Geiste und der Gesinnung nach, und 
schien in ihrer Abgeschlossenheit zu erstarren. 

Auch hier thäte man ihr aber Unrecht, wenn man ihr 
eine ausgezeichnete Schuld beimäsze. Es war diesz der 
Charakter der Zeit. Nicht blosz in der Schweiz, sondern so 
ziemlich überall auf dem erschöpften Continente, besonders 
aber in Deutschland lagen die zweite Hälfte des siebzehnten 
und das achtzehnte Jahrhundert wie ein schwerer Winter 
auf dem niedergedrückten Staatsleben. 

Die Erschwerung der Aufnahme in das Bürgerrecht muszte 
auf der einen Seite dem Gedanken der Bürger Vorschub 
thun, als seien sie von ganz anderer und viel besserer Art 
als ihre Unterthanen, und die Ansprüche, den Hochmuth und 
die ängstliche Sorge für ihre Herrschaft jener mehren, auf 
der andern Seite die Landleute ihre Unterthanenschaft schwer 
empfinden lassen und Eifersucht, Neid und Trotz wecken. 
Innerhalb der Bürgerschaft selbst aber wurden im Zusam- 
menhange damit weitere Gegensätze angeregt. 

So beweglich an sich, dem Buchstaben der Verfassung 
nach, der Rath schien, so ruhend war er in der Wirklich- 
keit, indem dieselben Personen in gleicher Reihenfolge fast 
immer wieder gewählt wurden. Jene Richtung, sich in sich 
selber zusammen zu ziehen und nach aussen abzusondern, 
machte auch das eigentliche Regiment zu einer [44] Art 
Familiensache, und unter den Bürgern hatten die einen 
vor den andern ein nie formal ausgesprochenes aber doch still- 
schweigend anerkanntes Anrecht auf die bedeutenderen Stel- 
len zum voraus. Die Masse der Handwerker sank daher 
wieder mehr auf eine tiefere Stufe herab, tröstete sich aber 
für diese .Herabsetzung theils durch die Befriedigung der 
Eitelkeit, welche in dem Gefühle lag, Bürger der regierenden 
Stadt zu sein , so wenig realen Werth dieses Bürgerecht für 
sie hatte, theils durch die materiellen Vortheile, welche 
ihnen von jener Abschlieszung erwuchsen. 

Die Innungen, ursprünglich gewiss ein wohlthatiges 
Institut, und wie alles corporative Leben mit eigenthüralichen 
Vorzügen ausgerüstet, folgten der allgemeinen Richtung der 
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innern Beschrankung. Sorgfältig und ängstlich wurde aus- 
geschieden, was nur dem einen Handwerke, was dem andern 
ausschlieszlich zukomme, durch Verordnungen möglichst hin- 
gewirkt, dasz keine Meisler zu sehr vor andern den Vor- 
sprung nehmen, keine andern ganz zurück bleiben, und 
wenigstens der Kauf in der Stadt und für die Stadl an die 
bürgerlichen Handwerker gebunden 4 ). 

Diesz und die Versuche die Handelschaft an die Stadt 
Zürich durch Zwangsmittel und Beschränkungen zu fesseln, 
mochten am ehesten zu begründeter Unzufriedenheit auf der 
Landschaft 5 ) Veranlassung geben. Und doch dienten [12J sie 
mehr dazu , die Kräfte der Stadt selbst zu lähmen als zu 
beleben; wenn schon auf der andern Seite nicht geläugnet 
werden kann, dasz ein behagliches und zugleich gesichertes 
Dasein, müheloser und regelmäsziger Erwerb, wohlhäbiges 
und solides Wesen damals in der Stadt zu Hause war. 

Die Burger, wie die Handwerker nun vorzugsweise ge- 
nanut wurden, und die Herren, wie man die höhern Magi- 
strate, die Gelehrten und angesehenem Kaufleute hiesz, hiel- 
ten in ihren Kreisen, Gesellschaften und Familien auf äuszerer 
Standesehre fest und genossen, jeder Stand in seiner Weise, 
ein beschränktes Glück. Die erste Bewegung aber zu er- 
höhtem Leben, der erste Hammerschlag, der geistige Funken 
entzündele, kam auch hier wieder von den Männern der Wis- 
senschaft. In der Litteratur erhoben sich neue Erscheinungen 
und weckten die schlummernden Geister auf, und gelehrte 



4) Vgl. ünt. Man. v. M. Jan. 4677, womach kein Bürger auf clor Landschaft 
Uandwerkssacben machen und nach der Stadt fuhren lassen darf, und v. tO. 
Jan. 1671» , womach zwei Stunden rings um dio Stadt keine neuen Handwerks- 
leute angenommen werden sollen. 

5) Schon 45J5 findet sich in der Beschwerdeschrifl der Angehörigen der 
Herrschaft Greifensee folgende Stelle: «Halten wir für göttlich und recht, dasz 
jedermanu In unscrni Amt der Landschaft möge werben, fei) haben, kaufen und 
verkaufen und sich also mit Ehre ernähren, wo und wie er will , als mit Tuch, 
Stahel, Eisen, Salz oder anderm, wie solches auch vorhin in angedingten Städten 
geschchn; da nach Gottes Wort dem Armen billich soll Hulf geschehn.» Ferner : 
• ist unser der Amtluten vermeinen, dasz unser Herrn u»s ir Stal ein fryge 
Stat machent wie von Aller hur gewesen, jederman lassent in vnd uss ziechen 
zu kauften vnd verkauften.* 
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Gesellschaften bildeten sich zur Verbreitung des Lichtes. 
Wie zur Zeil der Reformation, so war auch in der zweiten 
Halde des vorigen Jahrhunderts Zürich eine der ersten Städte, 
welche sich nicht blosz der erneuerten Geistesrichtung an- 
schlössen, sondern dieselbe machtig förderten. Ich erinnere 
nur an die Namen Bodmer, Breitinger, Füszli, Hot- 
tinger, Geszner, Lavater, und an die persönlichen Ver- 
bindungen mehrerer Heroen der deutschen Literatur mit den 
Zürichern. Von neuem bewährte sich so der hergebrachte 
Ruf von Zürich als einer vorzugsweise wissenschaft- 
lichen Stadt. 

Die städtischen Verhältnisse, die sich in Zürich in etwas 
gröszerem Maszstabe zeigten, wiederholten sich in etwas 
kleineren Formen in den Landstädten, besonders in Winter- 
thur: auch da gab es Herren und Burger, und beide 
fühlten sich wieder höher als die Bauern der Umgegend. 

3. Die letzten Spuren der Hörigkeit wurden während 
dieser Periode, freilich erst zu Ende derselben, vertilgt. 
Schon oben haben wir gesehen, wie die Reformation im All- 
gemeinen günstig wirkte für Abschaffung der [13] Leibeigen- 
schaft, indem sie das Bewusztsein individueller Freiheit bei 
den Untergebenen verstärkte und dasselbe Princip auch den 
Herrn anschaulich und theuer machte, und wie damals (1325) 
der Rath in mehreren der bedeutendsten Herrschaften die 
Leibeigenschaft aufhob, sich darauf berufend: 

Das wir alle Kinder Gottes sind vnd bruderlich gügen andern 
sollind leben«). 

Doch blieben immer noch in andern Herrschaften Eigene 
der Stadt zurück und selbst in den bevorzugten gab es 
noch viele Hörige, welche andern Herren zustanden als der 
Stadt. Der Rath beförderte aber den Loskauf von auswärti- 
gen Herren fortwährend, wenn er schon mit seinen eigenen 
Freilassungen wieder rückhaltiger ward. So wurden die 



6) Bull Ingers Reformationsgeschtchle. Frauenfeld 1838. 1. S. 874. Aehn- 
lich in Bern. F. St etiler Gemeinde- und Burgerrechtsverh. im Kanton Bern. 
4840. S. 44. 
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sämmtlichen Leibeigenen, die das Kloster St. Gallen in den 
Herrschaften der Stadt Zürich besasz, im Jahr 1562 7 ), die 
Eigenen des Klosters Einsiedeln zu Stafa im Jahr 16*38 los- 
gekauft. Aber erst in den Jahren 1796 und 1797, nachdem 
schon die französische Revolution die Gemüther aufgeregt 
und gegen Alles, was man für einen Rest der sogenannten 
Feudalzeit hielt, aufgebracht hatte, wurde das Recht auf das 
Resthaupt in dem Amte Grüningen, in der Herrschaft Wä- 
denschwyl und im Freiamte um bedeutende Summen losge- 
kauft. Es war indessen diese übrig gebliebene Last in so 
engen Zusammenhang mit gewissen Grundstücken gebracht 
worden, dasz man sie damals nur für eine Art des Ehrschatzes 
hielt. Die persönliche Tieferstellung der Hörigen war längst 
ganz vergessen. 

So wie sich die Stadtbürgerschaft abschlosz, so finden 
wir auch auf der Landschaft eine analoge Erscheinung. Es 
wurde nämlich auch in den einzelnen Landgemeinden [14] 
Sitte, von neuen Ankömmlingen, welche sich als Gemeinde- 
genossen haushäblich niederlassen wollten, eine Einkaufs- 
gebühr zu verlangen und diese Forderung von dem Rathe 
bestätigen zu lassen. Wie die Einkaufsgebühren in der Stadt, 
so stiegen denn auch die auf der Landschaft, wenn gleich 
nicht in so starkem Masze, doch fortwährend. Wir werden 
unten noch näher darauf zu reden kommen. 

Vereinigten sich nun in dieser Weise auch die Gemeinds- 
bürgerschaften mehr als gesonderte Corporationen , so 
entwickelte sich doch aus der Gesammtheit dieser Verbindun- 
gen der neue allgemeine Regriff des Landrechtes, in wel- 
chem sich die Reziehung des neu aufgenommenen Rürgers 
zu dem ganzen Staate ausdrückt. 

Zwar gab es nie ein von dem Gemeindsbürgerrechte los- 
getrenntes Staatsbürgerthum; sondern es blieben fort- 
dauernd das Gemeindsbürgerrecht und das Landrecht 
unauflöslich verbunden. Wer jenes hatte von Alters 



7) Die Originalurkunde wurde zuerst wieder von Professor H. Escher In 
dem hiesigen Archive aufgefunden. 
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her, war eben auch Staatsbürger, und wer es neu erwarb, 
muszte zugleich auch, um jenem Gültigkeit zu verschaffen, 
das Landrecht erwerben. Das eine ohne das andere war 
nichtig. 

Dieses Landrecht hing auch seiner ersten Entstehung nach 
zusammen mit der erschwerten Aufnahme in das Bürgerrecht 
und den Einkaufsgebühren. Schon in den ältesten Einzugs- 
briefen des sechszehnten Jahrhunderts ist die Bestimmung 
enthalten, dasz ein Theil der Gebühr zu Händen des Vogtes 
der Stadt abzugeben sei. Dann muszte auch, wenn Landes- 
fremde sich um das Bürgerrecht bewarben, die Genehmigung, 
früher des Vogtes, später des kleinen Ruthes, nachgesucht 
und dafür nunmehr eine besondere Gebühr entrichtet werden, 
die gewöhnlich der Einkaufsgebiihr in die Gemeinde an Grösze 
entsprach. In der Hauptstadt fiel sie mit der Ertheilung des 
Sladtbürgerrechtes zusammen , weil diese von dem grossen 
Käthe als der höchsten Landesbehörde selbst ausging. 

In dem Landrechte waren nunmehr alle Unterthanen des 
Staates vereinigt, und es muszte das Gefühl dieses allgemei- 
nen [15] staatsrechtlichen Verhältnisses, welches sich nicht 
an die einzelnen Herrschaften anschlosz, sondern den Staat 
als ein zusammengehöriges Ganzes erfaszte, auch seinerseits 
dazu beitragen, die particularen Sonderungen der alten Herr- 
schaften aufzulösen. 

4. Die Abschlieszung der Gemeindsbürgerrechte hob denn 
natürlich auch den Gegensatz gegen die sogenannten Hin- 
tersäszen oder Ansaszen 8 ) stärker hervor. So hieszen 
nämlich alle Einwohner einer Gemeinde , in welcher sie nicht 
Bürger waren. 

Die Bewegung, welche der Reformation folgte und eine 
Menge Familien zum Theil aus religiösen, zum Theil aus po- 
litischen, zum Theil auch aus bloszen Privatgriinden zur Ver- 



8) Ich bediene mich dieses alten echten Namens lieber als des Ausdrucks 
Niedergelassene , der in der neuesten Zeit in der Gesetzessprache aufgekommen 
ist, indem jene allen Worter den Begriff gut bezeichnen und durchaus nichts 
anstosziges haben , wahrend das neue Wort sprachlich etwas anderes sogt , als 
man es satten lassen möchte. 
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ändern ng ihres Wohnsitzes bestimmte, hatte die Zahl der 
Hintersäszen vermehrt und manche Gemeinde bewogen, auch 
ihrerseits Schranken zu verlangen gegen die leichte Aufnahme 
in das Bürgerrecht. Das industrielle Princip, welches über- 
haupt in der neuern Zeit waltet, begünstigte Veränderungen 
des Wohnortes. Es trieb die einen von Hause fort, um an- 
derswo dem Gewinne nachzujagen, und sammelte andere 
scharenweise um industrielle Institute herum. Da indessen 
der blosze Wohnort kein Bürgerrecht verschaffte, und die 
Nichtbürger von den Gemeindsversammlungen ausgeschlossen 
waren, so blieben sie von den Bürgern ziemlich scharf ge- 
sondert; und es konnte der Gegensatz sogar ein sehr un- 
freundlicher werden , wenn sich auf Seite der Bürger ein ver- 
letzender Hochmuth , auf Seite der Ansäszen das Gefühl der 
Unterdrückung einstellte. Immerhin aber gingen die Interessen 
zu wenig aus einander, um ihn gerade zu einem gefährlichen 
werden zu lassen. Diesen Gegensatz zu mildern und zu ver- 
söhnen, und früheres Unrecht [16] wieder gut zu machen, 
ist nun eine der Aulgaben der neuen Zeit. 

$ 3. Verfassung der Stadl. 

Die Verfassung, wie sie durch den vierten geschworenen 
Brief nach Waldmanns Tode festgestellt wurde, blieb sich 
während der drei letzten Jahrhunderte im Wesentlichen gleich. 
Auf die Stadt und städtische Verhältnisse berechnet, bewahrte 
sie beharrlich diesen städtischen Charakter, auch zu 
einer Zeit, wo die Idee des Staates schon mit immer neuen 
Begehren von Anerkennung und Verwirklichung vor die Ge- 
müther trat. Wie auch anderswo unter ahnlichen Voraus- 
setzungen die Staatskultur, je mehr sie den Bedürfnissen der 
modernen Zeit zu entsprechen Lust zeigte, um desto ängst- 
licher abgewehrt und die Staatsregierung in eine blosze Hof- 
. regierung verkrüppelt wurde , so auch in den meisten Städte- 
kantonen der Schweiz , wo denn nur eine Stadt die Stelle des 
Hofes einnahm. 

Nach dem Abschlüsse des westphälischen Friedens wurde 
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der geschworene Brief von 4498 einer Revision unterworfen, 
aber auszer einigen Redaktionen fast nichts daran verändert. 
Nur liesz man jetzt die Erwähnung von Kaiser und Reich bei 
Seite, die nach der europäischen Anerkennung der schwei- 
zerischen Staaten keinen Sinn mehr hatte. Mit Recht wird 
daher diese neue Auflage des geschworenen Briefes nicht als 
ein neuer Brief gezählt. 

Dagegen spricht man nun allerdings von einem fünften 
geschworenen Briefe vom Jahr 4713, obwohl auch hier die 
Abänderungen, selbst wenn man das sogenannte Li bell dazu 
rechnet, nicht bedeutend sind. Dieser letzten Revision ging 
wieder eine grosze innere Bewegung der Bürgerschaft vor- 
her. Der grosze Rath hatte nämlich alle Gewalt ganz und 
gar in seinem Saale concentrirt; das Berichten an die Ge- 
meinden war seit fast einem Jahrhunderte auszerUebung ge- 
kommen , und selbst die Anfrage bei den Zünften für Bünd- 
nisse, Friedensschlüsse, Verfassungsänderungen 9 ) [47] u. s. f. 
galt für überflüssig und wurde sogar als unpassend untersagt. 
In der Bürgerschaft lebte aber noch immer das Andenken 
an das alle Recht und die vormalige grosze Bedeutung der 
Zünfte. So bedurfte es denn nur einer äuszeren Veranlassung, 
um bestimmte Forderungen zu erwecken. Sie konnte nicht 
ausbleiben bei den vielfachen überhand genommenen Misz- 
bräuchen , und der Entschiedenheit , mit welcher angesehene 
Männer in verschiedener Stellung auftraten, um für Herstellung 
besserer Sitte zu streiten. Besonders beklagte man sich auch 
über Verkäuflichkeit der Stellen und Bestechlichkeit der Rich- 
ter. Dazu kam ein anderer Uebelstand. Die Kaufleute hatten 
nach und nach, zumal sie sich in die verschiedenen Zünfte 
vertheilt hatten, im groszen Rathe ein so vorherrschendes 
Uebergewicht erlangt, dasz die andern Stande sich gedrückt 
fühlen muszten. Daher wurden Versuche laut, und verschie- 
dene Vorschläge gemacht, um die Stellen der Kaufleute zu 
vermindern. Eine auszerordentliche Versammlung , in welcher 


9) Vcrgl. Buch III. g 8. S. 367. 
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etwa 500 Bürger sich auf dem Lindenhofe, dem ursprüngli- 
chen Sammelplatze der alamannischen Volksgemeinde, ver- 
einigt hatten, wählte Ausschüsse aus den dreizehn Zünften. 
Eine grosze Zahl von Verbesserungsanträgen, welche nicht 
blosz die Stadt und ihre Interessen , sondern auch die Land- 
schaft beschlugen, und im Ganzen von einem besonnenen 
und sittlich aufstrebenden Geiste der Lenker zeugten, wurde 
der Regierung eröffnet. Zwischen den Ausschüssen und der 
Regierung fanden dann wiederholte Verhandlungen Statt, bis 
endlich der grosze Rath wenigstens in einigen Hauptpunkten 
nachgeben muszte und der fünfte geschworene Brief von den 
Zünften angenommen ward >0 ). 

Es wurde nunmehr der Bürgerschaft, je nach den [18J 
dreizehn Zünften verlheilt, von neuem das Recht zugesprochen, 
bei allen Verfassungsänderungen, bei Bündnissen, 
Kriegs- und Friedensschlüssen mitzuwirken, dagegen 
die ganze übrige Gesetzgebung der ausschlieszli- 
chen Competenz des groszen Rathes anheim gestellt. 
Hauptsächlich um dem Nepotismus zu steuern, wurde der 
Antritt des dreiszigsten Altersjahres gefordert zur Wählbar- 
keit in den groszen Rath, des sechs und dreiszigsten zur 
Wählbarkeil in den Kleinen Rath. Die einzelnen Regierungs- 
glieder wurden einer jährlichen Censur unterworfen, und so 
wenigstens einige Aussicht eröffnet , um schädlichen Personen 
die anvertraute Gewalt entziehen zu können , indem die bis- 
herigen Erneuerungswahlen zu einer bloszen Formalität ge- 
worden waren. Das heimliche Mehr war schon vorher im 
gleichen Jahre auch für die Wahlen der Zünfte zugelassen 
worden und wurde von neuem bestätigt. Darin vornehmlich 
suchte man einigen Schutz gegen Bestechung und für das 
freie Unheil des Einzelnen zu finden. Viel früher, schon im 
Jahr 4628, war das heimliche Mehr in dem groszen Rathe 
selbst bei Besetzung des Regimentes der Vogteien und Aemter, 



40) Vergl. darüber Meyer v. K Donau Geschichte der Schweiz, 
und J. c. Vögelin Geschichte der schweilerischen Eidgenossens 

S. 137 ff. 

Biuntschli, Rechtsgescb. Sie Aufl. II. Bd. 2 
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Bach dem Vorbilde von Luzern, zuerst eingeführt Worden und 
verdrängte so nach und nach bei Wahlen das althergebrachte 
offene Mehr groszentheils 11 ). 

Die Obrigkeit der Stadt und zugleich des Staats finden 
wir somit wie früher gegliedert nach dreizehn Zünften (worun- 
ter die Constafel als erste), für Wahlen und Verfassung, einem 
groszen Rat he von 212 Mitgliedern (den Kleinen Rath von 
50 inbegriffen), für Besetzung des eigentlichen Regimentes, 
Gesetzgebung und allgemeinen Staatsaufsicht, einem kleinen 
Ralhe für Verwaltung und Rechtspflege, bestehend aus zwei 
Bürgermeistern, 24 Rathen und 24 Zunftmeistern, welche 
sich zwar wieder in je zwei Hälften theilen, von denen jede 
nur auf ein halbes [19] Jahr als neuer Rath, im andern hal- 
ben Jahre aber als alter Rath fungirt, die nun aber regel- 
mäszig zusammensitzen und gemeinsam regieren. 

Einen engern Ausschusz aus dem eigentlichen Rathe bildet 
noch immer der geheime Rath, der zu verschiedenen Zei- 
ten auch verschieden componirt ward, und dessen Compelenz 
je nach der Schwere der Zeit sich ausdehnte oder vermin- 
derte. Unter ganz ruhigen Verhältnissen ging er auch etwa 
völlig ein. Im Jahr 1704 wurde derselbe auf zwölf Mitglieder 
festgesetzt, und so blieb er denn auch während des acht- 
zehnten Jahrhunderts. Dahin gehören nun voraus die neun 
sogenannten Standeshäupter, zu denen man zählte die 
beiden Bürgermeister, die vier Statthalter (drei 
wirkliche und der abgetretene Obristmeister) , die zwei 
S eckelmeister und den Obmann, welchem die Oberauf- 
sicht über die secularisirten Klostergüter zustand, und auszer 
ihnen noch drei andere Rathsglieder i2 ). 

Ferner ist von Bedeutung der sogenannte Rechen rata 
(die Rechenherren), welcher das Finanzwesen der Stadt und 
des Staates zunächst beaufsichtigt und leitet. Auch diese 
Behörde wurde nicht immer 



11) Vergl. Stadl. Man. v. £9. Od., 6. Nov. und 10. Dec. 1688. Unt. H. v. 
4. Dec. 4664. St. M v. 43. Mini 17«. 

41) Vergl. St. M. v. II. Octobei 46*4, v. 20. Juni 16» , ». Oetober 1633, 
14. Dec. 1633 und 41. Febr. 1704. 



den wir regelmäszig den oder die Bürgermeister, die Seckei- 
me ister, den Obmann gemeiner Klöster darin, und die Be- 
hörde durch eine Zahl von andern Mitgliedern des kleinen 
und groszen Hathes verstärkt. 

Daneben kommen noch Air einzelne Zweige und Geschäfts- 
kreise besondere städtische Stellen und Aemter vor, von 

* 

denen hinwieder ein groszer Theil aus der Mitte der Käthe 
und Zunftmeister besetzt wird: so z. B. das Kornamt, Bau- 
amt, Sihlamt, Zeugamt n. s. f. 13 ). 

% 4. Verfassung der Landschaft. 

[20] Em Hauptgegensatz des Staatsrechtes des Mittel- 
alters und des modernen Staatsrechtes besteht offen- 
bar darin, dasz jenes eine vorherrschende Neigung zeigte zu 
Formen des Privatrechtes und von privatrechtrr- 
chem Gesichtspunkte aus betrachtet wurde, dieses hin- 
gegen reinere öffentliche Formen anstrebt und eine 
öffentliche Begründung fordert. Dieser privatrechtliche 
Charakter des mittelalterlichen Staatsrechtes äuszert sich be- 
sonders in der Lehensverfas sung, obwohl selbst hier 
nicht zu verkennen ist, dasz auch sie sich höhern Ideen 
nicht verschlosz und einer schönen politischen Entwicklung 
fähig war. Die Geschichte der englischen Verfassung lehrt 
solches auf eine überraschende Weise. 

In den kleinen Verhältnissen einer Stadtherrschaft über 
ein sie umschlieszendes Landgebiet, wie bei uns, lag in jener 
Richtung die grosze Gefahr, dasz das ganze von groszen 
Interessen nicht gehobene Staatsleben in ein beschränktes, 
höhern Ideen schwer zugängliches Oekonomiewesen ausartete. 
Das Bewusztsein, dasz die Stadt die meisten Herrschaften, 
welche sie besasz, entweder durch Kauf oder Verpfändung 
erworben hatte , konnte leicht zu dem Irrwahne führen , dasz 



43) Näheres ist zu finden in J. Sitnlers Regiment der E yd genossen schart 
mit Anmerkungen von H. Jac. Leu. Zarich 4735 S. 444 AT. L. Meisters Abrisz 
des Eidgenössischen Staatsrechtes. St. Gallen 4788 9. IS ff. und in (Wyss) 
fflfttttochem Handbuch *r die erwachsene Jugend der Stadt und Landschaft Zü- 
rich. Zürich 4796 S. 60 fL 
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sie durch diese Formen Eigenthümer von Land und Leuten 
geworden und berechtigt sei, nach ihrer Willkür und zu 
ihrem Nutzen darüber zu verfügen. Und selbst wo derglei- 
chen grobe Irrlhünier nicht geradezu getheilt wurden, wirk- 
ten doch ahnliche, wenn auch schwächer ausgedrückte Ge- 
danken auf die Gesinnung besonders der regierenden Familien 
und manche Maszregeln schädlich ein. 

Schon im sechszehnten Jahrhunderte, zur Zeit der Refor- 
mation, wurde der Conflict, in welchen die privatrechtlichen 
Ansichten mit den Bedürfnissen des Staates und öffentlichen 
Principien traten, gefühlt und zuweilen ziemlich klar ausge- 
sprochen. Es geht diesz z. B. aus folgender merkwürdigen 
Stelle einer Beschwerdeschrift der Bauern [21] aus dem Amte 
Regensberg hervor. Ist sie nämlich gleich nicht von einem 
Bauer, sondern wahrscheinlich von einem Pfarrer verfaszt, 
so kann diesz nichts gegen ihre Bedeutung beweisen, da 
nur der gebildete Mann fähig ist, ein tiefer liegendes mora- 
lisches Uebel zu erkennen und zu bezeichnen, während der 
Ungebildete sich meistens nur an die äuszern Wahrnehmungen 
hält. Jene Stelle lautet so: 

Nachdem der barmherzig Gott sein heiligs Evangelium itzt zu 
unsern ziten ans armen Menschen aus besondern Gnaden klärlicher 
geoffenbaret hat, als in viel vergangenen Jahren, besonders auch wie 
wir tödtliche Menschen als vernünftige Creaturen hie in dieser Zeil 
mit und gegen einander freund- und brüderlich leben 
sollen, deszgleichen, wie eine Obrigkeit ihre Anbefohle- 
nen regieren, vor Gewalt und Unrecht schützen, 
und hinwieder auch was und wie viel die ünterthanen ihrer Obrig- 
keit zu thun schuldig seyen: und aber eine lange Zeit her aus Ver- 
hängnisz Gottes und von unsern Sünden wegen in diesem allem 
schwerlich geirret worden , also dasz nicht allein die ü n tertha nen 
ihrer Obrigkeit etwan widerspännig gewesen (das 
doch auch selbst unter den Ungläubigen ein grosz Laster 
genannt ward), sondern auch eine Obrigkeit und gemeinlich die 
Herrschaften gegen das klare Wort Gottes und natür- 
liche Gesetz der Liebe schwere, uuleidentliche Bürden und 
Satzungen aus eignem Gewalt aufgedrehet haben. Und wie- 
wohl die Landschaften aus etlicher Fürsten und 
Herren Händen in Kaufs- oder anderer Weise kommen, 

w 
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sind doch die Beschwerden, welche von jenen dem armen Mann 
gewaltigklich aufgelegt worden nicht abgegangen, sondern 
für und für gleich andern erkauften Zinsen oder 
Schulden gefodert und eingezogen worden*). 

In der Folge wurde diese Richtung noch schwerer em- 
pfunden und'wirkte immer schädlicher. Sie verhinderte vor- 
nehmlich jede weitere Ausbildung eines staatsrechtlichen Ver- 
hältnisses der Landschaft zu dem Gesammtstaate, wie sie 
durch den Cappelerbrief so trefflich angebahnt war, machte 
die Stadt misztrauisch und eifersüchtig auf ihre wirklichen 
und vermeinten Rechte, hemmte jeden politischen [22 J Fort- 
schritt und bereitete eben dadurch eine Revolution vor. 

Man blieb nicht einmal bei dem Zustande beharrlich ste- 
hen, welchen die Waldmannischen Spruchbriefo und der 
Cappelerbrief festgesetzt hatten. Die Stadt vergasz vielmehr 
die der Landschaft bereits zugesicherten Rechte und suchte 
sie in Vergessenheit zu bringen. Mehr als eine Gelegenheit 
wurde benutzt, um die ausgestellten Urkunden den Herr- 
schaften wieder zu entziehen und für kraftlos auszugeben. 
Schien doch ihr Inhalt in direktem Widerspruche zu stehen 
mit den Gedanken, die man von erkaufter Herrschaft hegte! 
Selbst bei solchen Handlungen darf man nicht immer bös- 
willige Arglist oder Lust an Gewaltthat auf Seite der Regie- 
rung voraussetzen. Die überall gangbaren Ansichten von 
Rechten der Regierung, welche inzwischen aufgekommen wa- 
ren, begünstigten ein solches Verfahren. Oft mochten auch 
einzelne Bestimmungen, besonders der Waldmannischen 
Spruchbriefe, wahren Verbesserungen hinderlich scheinen und 
man wuszte nicht, wie man jene passend verändern könne. 
Die wichtigen Bestimmungen des Cappclerbriefcs aber kamen 
ihrer Natur nach selten zur Anwendung und verloren sich 
so bei Vielen aus der Erinnerung. Die Gleichgültigkeit der 
Unterthanen für ihre erworbenen aber nicht ausgebildeten 
Rechte und das Bestreben der untern Beamtelen, der Rc- 



•) Die Antwort des Rathes darauf bei Bulllngor Ref. Gesch. I. 870. 
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gierung zu Gefallen zu leben, trug auch von der andern 
Seite Vieles bei, jenen Zustand herbeizufuhren. 

Aber immerhin darf es weder entschuldigt noch verheim- 
licht werden, dasz die regierende Stadt zu Ende des acht- 
zehnten Jahrhunderts sogar ein Staatsverbrechen darin zu 
erkennen glaubte, als die Gemeinde Stäfa am Zürichsee von 
Küsznach her eine Abschrift jener beiden wichtigen Urkunden 
begehrte und den Entschlusz äuszerte, von der Regierung 
Anerkennung oder Aufschlüsse über eine allfällige Entkräflung 
derselben zu erbitten. Im Jahr 4795 nämlich, nachdem schon 
lange die Geschichte der französischen Revolution die Augen 
aller Welt auf sich gezogen und vielfache Hoffnungen und 
Wünsche jeder Art überall rege gemacht hatte und [23] nach- 
dem insbesondere mehrere angesehene Bürger von Stäfa, wie 
ihre Mitbürger durchgehends annahmen, ungerecht von der 
Regierung beurtheilt und übermäszig hart bestraft worden 
waren, begehrten einige andere nicht minder geachtete Bür- 
ger in der Versammlung des Maiengerichtes zu Oetikon, wo 
nach alter Weise noch immer alle Gerichtsangehörigen unter 
freiem Himmel zusammen traten, zwar nicht mehr, um über 
Erb und Eigen zu urtheilen, aber doch um Wahlen vorzu- 
nehmen, dasz eine Abschrift des Waldmannischen Spruch- 
briefes für den Zürichsee und des Cappelerbriefes zu Küsznach 
geholt und die Urkunden der Gemeinde vorgelesen werden. 
Die Gemeinde stimmte dem in gehöriger Form durch einen 
gerichtlich ernannten Fürsprech vorgetragenen Begehren zu, 
erwählte Abgeordnete nach Küsznach, erhielt die gewünschte 
Abschrift, und beschlosz, von der Regierung Auskunft über 
deren Gültigkeit zu begehren. Statt nun diese zu ertheilen 
und auf die veränderten Zeilverhältnisse aufmerksam zu ma- 
chen , ganz besonders aber das bestehende Recht zu achten, 
überraschle die Regierung das Dorf plötzlich mit Militärge- 
walt, setzte eine Menge von Stäfnern ins Gefängnisz, verur- 
theilte mehrere zu lebenslänglicher oder doch mehrjähriger 
Zuchthausstrafe, legte der Gemeinde und vielen Einzelnen 
schwere Buszen auf, zog alle Waffen derselben ein und liesz 
sich eine demüthige Unterwerfungsakte ausstellen. So sehr 
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konnten übermäszige Aengstlichkeit und Sorge für vermeinte 
Rechte sowie gekränkter Hochmulh Leute, die der Mehrzahl 
nach kaum schlecht geartet waren, miszleiten und ihnen 
völlig erlaubte und rechtmäszige , wenn auch vielleicht nicht 
gerade sehr zeitgemäsze Schritte als Hochverrath und Ver- 
brechen vorspiegeln, welche man ernstlich bestrafen müsse. 
Schon zwei Jahre später und doch zu spät, als die Franzosen 
die Schweiz bedrohten, erkannte der Rath sein Unrecht, liesz 
die Gefangenen frei, rief die Verbannten zurück, erstaltete 
ihnen und der Gemeinde die entzogenen Geldsummen wie- 
der und gab auch mit den Waffen jene Unterwerfungsakte 
zurück '*). 

[24] Schon oben haben wir das Verderbliche nachgewie- 
sen, was in der Tendenz lag, das Bürgerrecht der Stadt 
abzuschlieszen. Damit verwandt und der gleichen Richtung 
angehörig ist der Ausschlusz aller Landbürger von fast allen 
öffentlichen Stellen, mit Ausnahme der Untervogtei- 
und bloszen Gemeindeämter. Nicht nur war die ganze 
Regierung in den Kreis der Stadtbürgerschaft eingeengt und 
alle Stellen im groszen und kleinen Rathe nur den Stadtbür- 
gern zugänglich. Nicht nur waren alle Ober- und Landvögte, 
welche vornehmlich für das Wohl der Landbezirke zu sor- 
gen und dort Recht und Ordnung zu handhaben berufen 
waren , Stadtbürger, sondern selbst alle andern höhern Stellen, 
in welchen keine Regierungsgewalt lag, wurden nur oder doch 
fast nur mit Stadtbürgern besetzt, und so blieben die Land- 
bürger höherer Ehre untheilhaft. Dahin gehören die sämmt- 
lichen Militärstellen vom Grade des Hauptmanns an aufwärts, 
wo der alle Geist, je den Tüchtigsten zu ehren und zu för- 
dern, woher er auch stamme, ein Geist, der in einer Re- 
publik am wenigsten fehlen sollte, und doch gerade da so 
häufig fehlt, erstorben war. Zu den einträglichen Stellen der 
Landschreiber konnten in der Regel wieder nur Städter ge- 
langen. 

Ja selbst der Weg zu kirchlichen Aemtern, namentlich zu 



44) Vergl. üelvetia. Bd. V. S. 37 ff. 
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Pfarreien, zu gelangen, wurde den Landbürgern immer mehr 
erschwert; zum groszen Schaden der Kirche, wie des Staates. 
Denn von jeher, in den ersten Zeiten der Entstehung und 
Ausbreitung des Christenlhums, zur Zeit der Ausbildung und 
der Herrschaft einer mächtigen kirchlichen Hierarchie, zur 
Zeit als die Reformation jene Herrschaft siegreich bekämpfte 
und zur Zeit als das Papstthum selbst wieder neu auferstand 
und sich behauptete, wann immer sich in der Kirche reges 
Leben äuszerte, war dieselbe sich bewuszt, dasz die Ent- 
faltung ihres geistigen Reiches auch des Geistes bedürfe, und 
dasz dieser nicht einem einzelnen Stande von Gott zu eigen 
gegeben worden sei. Daher öffnete selbst die Hierarchie, 
im Gegensatze zu der damaligen [25] Staatseinrichtung, ihre 
glänzendsten Würden und ihre höchste Macht dem Talente, 
auch wenn es in einer Bauernhütte geboren war. War doch 
das Haupt der Kirche Christus selbst den äuszern Standes- 
verhältnissen nach nur der Sohn eines Zimmermanns. Auch 
die meisten Reformatoren, auch Zwingli, hatten mit der Ge- 
burt zwar viel des göttlichen Geistes, aber eine geringe 
Weltstellung erlangt. Desto unnatürlicher und lächerlicher 
muszte dem einfachen Verstände es vorkommen, wenn in 
der zürcherischen Kirche die Landbürger für unfähig gehal- 
ten wurden, von dem göttlichen Geiste befruchtet und brauch- 
bare Lehrer der Religion zu werden. Desto ärger muszte 
aber auch in der Kirche selbst Beschränktheit und Geistes- 
armuth überhand nehmen ,s ); denn jede Abweichung vom 
innern Lebensprincip straft sich selber. 

So wird es denn begreiflich , dasz man seit dem sieben- 
zehnten Jahrhunderte über eine zunehmende städtische 
Aristokratie sich beklagte, deren Prätensionen desto gröszer 
wurden, je mehr es an Saft und Mark zu fehlen anfing. Diese 
Aristokratie war auf eine Anzahl Familien beschränkt, welche 
sich weder durch eine grosze Geschichte , noch durch einen 



15) Wie schmerzhaft jene Zurücksetzung von aufstrebenden Landbürgern 
empfunden wurde, zeigt das in der Uelvetia abgedruckte Memorial des Stftfnere 
Nebracher von 1794. Bd. V. S. 10 und 43. 



mächtigen über das Land sich hinbreitenden Grundbesitz, 
noch sonst durch irgend erhebliche Adelschaft auszeichneten, 
sondern ihren mäszigen Wohlstand groszen Theils durch 
Handel und Erwerb errungen hatten und einzig etwa in ein- 
zelnen Gliedern, die in fremdem Kriegsdienste zu höhern 
Ehren gelangten, gehoben wurden. Sie hatte daher auch 
nie den groszartigen Charakter des stolzen Bernerpatriciats, 
sondern behielt einen Anstrich von spieszbürgerlicher Be- 
schränktheit und Kramerei. Sie war eher hochmüthig als 
stolz, eher ängstlich als herrschsüchtig, eher nach Gewinn 
als nach Ehre begierig, eher kaufmannisch als adelich. 

[26J Am offenbarsten zeigte sich diesz in der Beschränkung 
der Handelschaft. Diese wurde nämlich als ein aus- 
schlieszliches Recht der Stadt angesehen. Und obwohl auf 
der Landschaft Fabrication einheimisch ward, so durfte doch 
der fabricirende Landmann weder den rohen Stoff beziehen, 
wo er wollte, noch die verarbeitete Waare verkaufen, wohin 
er wollte. Immer war er genöthigt, sich an Stadtbürger zu 
wenden und die Preise zu bezahlen oder zu erhalten, welche 
dieser kleine Kreis von Verkäufern und Käufern zu bestim- 
men für gut fand. Verletzungen dieses Privilegiums der Stadt- 
bürger wurden hart bestraft und ein besonderes kaufmänni- 
sches Direktorium überwachte die Beobachtung jener Vor- 
schriften. 

Die Vergleichung eines solchen Zustandes mit dem zwar 
rohem aber freiem der innern demokratischen Länder, oder 
mit dem zwar stärker verschuldeten aber der Entwicklung 
einzelner Talente und der Realisirung der Staatsidee günsti- 
gem Zustande benachbarter deutscher Staaten, fiel daher 
keineswegs in allen auch nicht in manchen Uauptrücksichten 
zum Vortheile der züricherischen Staatsordnung aus; und 
wer möchte es gerade den rüstigem, geistigern Menschen 
verargen, wenn sie sich nicht immer behaglich fühlten. 

Auf der andern Seite aber war das Regiment der Stadt, 
wo nicht die Herren gereizt waren, milde und wohlwollend. 
Und wie sich der Sinn der Stadt von jeher durch Humanität 
und Wohlthätigkeit auszeichnete, so wurde auch die Regie- 
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rung diesem Charakter selten untreu. Eine gewisse Hablich- 
keit setzte sich, wie in der Stadt, so auch auf der Land- 
schaft fest, ein sicherer Verdienst lohnte die keineswegs sehr 
mühevolle Arbeit reichlich, verständiges, aufgewecktes Wesen 
blieb dem Zürcher eigen, gemeinnützige Bestrebungen fanden 
vielfältigen Anklang und verbreiteten Gutes, die Achtung vor 
reinen Sitten erhielt sich in dem Volksgeiste und erhob die 
Familien. Der Stoff des echten gesunden Lebens war nicht 
vergiftet. Es fehlte [27J nur an der gehörigen geistigen 
Freiheit, um ein schönes Bild eines kleinen aber lebendigen 
Staates darzustellen. 

Der Organismus der Staatsformen blieb sich übrigens 
während dieser ganzen Zeit ziemlich gleich. Die Landschaft, 
zu welcher nun auch einige neue Herrschaften, namentlich 
Wädenschwy I, Sax, Pfyn, Weinfelden u. s. f. hinzu- 
gekommen waren, wurde noch immer durch Vögte regiert, 
welche von der Stadt über die einzelnen Herrschaften ge- 
setzt wurden. Das ganze Gebiet zerfiel nun in eine Anzahl 
(später achtzehn) sogenannter innerer Vogteien und in 
eine um weniges geringere Zahl von äuszern Vogteien 16 ). 
Die innern Vogteien wurden durch Obervögte verwaltet, 
welche der grosze Rath aus der Mitte des kleinen ernannte 
und welche in der Stadt ihren Wohnsitz hatten. In den 
äuszern Vogteien, welche durchgehends von gröszerem Um- 
fange waren, regierten die städtischen, aus dem groszen Rathe 
gewählten Ober- oder Landvögte, in den obrigkeitlichen 
Schlöszern residirend. Früher wurden die Vögle gewöhnlich 
auf drei, später seit 4543 meistens auf sechs Jahre bestellt 17 ). 

Die Gewalt dieser Vögte ist noch immer zugleich eine 
richterliche und eine administrative. Nur ward die 
Stellung derselben als Kriegshauptleute mit der Zeit von 
der wichtiger gewordenen Stellung als höherer Polizei- 
beamteten (Polizei im weitern Sinne gefaszt) oder Regie- 
rungsbeamten in den Schatten gestellt. Nach oben hin wurden 



46) Vgl. S im ler Reg. d. Eldg. S. 433 ff. 

17) M. S. 144 S. 45, 46 und E rk. von 4Ö04 und 4615. 
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sie von dem Rathe beschrankt, dessen Aufträge sie zu voll- 
ziehen und dem sie Rechenschaft abzulegen hatten. Nach 
unten fanden sie in den hergebrachten Amts- und Herr- 
schaftsrechten, in der alten freien Gerichts- und Gemeinde- 
verfassung und in den meistens aus angesehenen Bürgern 
der betreffenden Vogtei gewählten Untervögten theils nähere 
Begränzung, theils Bestimmung und Richtung ihrer Macht. 
Die ihnen zukommenden nicht erheblichen Gebühren [28] 
waren genau fixirt, und unrechtmäsziger Bedrückung oder 
Bestechlichkeit schwere Strafen angedroht. Auch genossen 
und verdienten die zürcherischen Vögte durchgehends den 
Ruf der Rechtlichkeit und zeichneten sich vor andern, zu- 
mal aus den demokratischen Kantonen in die gemeinen Herr- 
schaften gesandten Vögten sehr vorteilhaft aus 

Jede Herrschaft hatte ihre eigenthümliche Oekonomie, und 
die Ausgaben für Straszen, Gefängnisse und andere öffent- 
liche Anstalten wurden dann auf die Gemeinden und durch 
diese vermittelt auf die Haushaltungen in der Herrschaft ver- 
legt. Man nannte diesz den Brauch (Verbrauch oder Ge- 
brauch) 19 ). Andere Steuern, welche von der Stadtregierung 
für Staatszwecke auferlegt und durch die Vögte bezogen 
wurden, auszer den indirekten vom Salzhandel und den 
Posten herrührenden Einkünften, auszer dem Antheil der 
gerichtlichen Buszen, welcher in die Staatskasse abgeliefert 
werden muszte und auszer den hergebrachten der Stadt zu- 
gehörigen Reallaslen, konnten nur dann von der Landschalt 
gefordert werden, wenn die Bürger in der Stadt gleichmäszig 
besteuert wurden , und kamen auch nur auszerordentl icher 
Weise vor, z. B. wegen kriegerischer Rüstungen u. s. f. In 
alter Form wurde die Steuer dann gemeiniglich nach dem 
Vermögen verlegt, jedoch so, dasz die Gewohnheiten in den 
verschiedenen Gegenden freien Spielraum behielten. Es linden 



18) lieber den Zustand der gemeinen Vogteien und besonders F. Meyers 
Gemeinde Locarno. I. S. 10t ff. 416 ff. 280 ff. 

19) Vgl. Grafschansrecht von Ky bürg 35. 36. Uerrschafarecht von Andel- 
Tin gen 3. (Pe stal utz II .54.) , von Wulfl Ingen 38. 33. (Pes t. I. 37.), von 
Rügensberg 89. (Pest. I. 806), Grüningen M. (Pest. L 97.). 
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sich hier oft sehr eigentümliche Bestimmungen. In der Stadt 
Zürich z. B. war jeder Bürger pflichtig, sein ganzes Ver- 
mögen, liegendes und fahrendes, das letztere aber nur mit 
sehr umfassenden Ausnahmen (Wehr und Waffen, Silberge- 
schirr, Kleinodien, Hausrath, Kleider, Bibliotheken und Hand- 
werkszeug muszlen nicht versteuert werden) zu einer be- 
stimmten Quote, meistens [29] ein vom Tausend, zu ver- 
steuern. Die Steuer wurde dann auf einen bestimmten Tag 
der Vorsteherschaft der Zunft, zu welcher der Pflichtige ge- 
hörte, und mit welcher er diente, gebracht, da auf den Tisch 
gelegt und nun in Gegenwart des Steuernden ungezählt 
in eine Schüssel geworfen, deren Gcsammtinhalt blosz am 
Ende gezählt wurde. Persönliches Vertrauen auf der einen 
Seite, und die Scheu vor öffentlicher genauer Kunde über 
die Grösze des Vermögens der Einzelnen lagen jener Form 
zu Grunde. 

Ganz entgegengesetzter Art war das Steuerrecht in dem 
Landstadtchen Elgg regulirt. Wenn nämlich Vogt und 
Rälhe meinen, es habe einer sein Vermögen zu niedrig an- 
geschlagen : 

«So mögen sich von wegen desz Fleckens, der gerichtsher, ouch 
jettlichcr Burger, das gut vmb das gelt, wie das der bim eyd 
anngeben und gestürt hat, wol an sich ziehenn vnnd erkouf- 
fon. — Von sölichem ligenndem ald vnrendem gut, sol der so 
unrecht gestürt hat nüt mer nemen dann sin hochziüich ald eeren 
kleid anleggen, das mit der gürltel zubinden, vnnd von stund an 
von hus vnd hof, von allen sinen guetlern vnd dero gewer vnd 
gwalt gan, sich des vereinen, vnd sollichs dem kouffer mit vollem 
rechten zu Erb vnd eigen zu stellen vnd folgen lan"). 

Man wird dabei unwillkürlich an den Vermögenstausch 
der steuerpflichtigen Athenienser erinnert. Dem germani- 
schen Rechtsleben ist sonst dieser tiefdringende Eingriff in 
die Rechlssphärc der Bürger zu Gunsten von öflentlichen 
Interessen fremde, zumal dem Rechtsleben des Mittelalters. 



30) Herrschaftsrecht von Elgg von «536. Art. 66, 5. (Pest. I. 352.) 
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$5. Die Gerichtsverfassung. 

1. Schon langst war die weltliche Gerichtsbarkeit von 
dem Zusammenhange mit der gemeinen Reichsverfassung 
abgelöst und in der regierenden Stadt concentrirt worden, 
als der Rath die Gelegenheit des Glaubenskarapfes rasch be- 
nutzte, um auch die geistliche Gerichtsbarkeit dem [30J 
Einflüsse des Bischofes von Konstanz zu entziehen. Im Jahr 
4525 wurde ein eigenes in der Stadt Zürich residirendes 
Ehegericht errichtet und den Unterthanen untersagt, sich 
nach Konstanz zu wenden. Als Hauptgründe werden in dem 
Rathsbcschlusse freilich nur die groszen Unkosten und der lang- 
same Prozeszgang hervorgehoben, welche mit dem Verfahren 
in Konstanz unzertrennlich verbunden seien. Das Ehegericht 
war daher gleich Anfangs für den ganzen Kanton berechnet, 
und selbst andern Eidgenossen wurde die Möglichkeit eröff- 
net, sich zur Entscheidung ehegerichtlicher Streitigkeiten mit 
Vorwissen ihrer Obrigkeiten an das zürcherische Gericht zu 
wenden Dasselbe wurde Anfangs aus zwei Leutpriestern, 
zwei Gliedern des kleinen und zwei Gliedern des groszen 
Rathes, spater seit 1538 aus drei Klein- und drei Grosz- 
räthen besetzt, und die Berufung an den Rath verstauet: so 
dasz gleich in der ersten Einrichtung sich die veränderte 
Ansicht über das Verhältnisz des Staates zur Kirche kund 
gibt und jener sich den gröszern Einflusz sichert. 

2. Das Stadtgericht für die Stadtbürgerschaft und die 
nächste Umgebung der Stadt unter dem Vorsitze des Schult- 
heiszen als Schultheiszengeri cht, für einige Vogteien 
am Zürichsee als Vogtgericht sich darstellend, hatte fort- 
während auf die Fortbildung des Rechtes den gröszten Ein- 
flusz. Seine Stellung zum Rathe blieb sich wesentlich gleich 



W) Rathsbeschlusz von <5SÖ: «Und ob von unsern gelruwen lieben Eidge- 
nossen , vs welchem Ort da» wäre , olwan parthyen kemind , die vmb des min- 
sten koslens willen by uns in Klichen sachen daz recht suchen vnd brachen 
weltind. Wenn dann dieselben bed parthyen, jede von der oberkeit brien* vnd 
slgel bringend, das Inen söllch recht an ze nemen verbilliget sye, so sollend 
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und auch das Prozeszverfahren änderte sich wenig. Noch 
einmal im achtzehnten Jahrhunderte kam die Kompetenz des 
Stadtgerichtes gegenüber dem Rathe zum Streit und der Rath 
rügte es im Jahr 1730 als Anmaszung, dasz das Stadtgericht 
auch o über Erb und Eigen » richte 22 ). 

[31] Die Zahl der Urtheiler (in der Folge Richter genannt) 
am Stadtgerichte ward schon 1535, aber nur vorübergehend, 
auf zwölf erhöht, 1537 wieder auf acht beschränkt, dann 1 668 
um zwei und nach dem Stadtrechte von 1715 um zwei neue 
Mitglieder dauernd vermehrt. Diese zwölf Richter des Stadt- 
gerichtes bestanden dann wieder aus sechs stäten, drei 
Mittel- und drei neuen oder jungen Richtern. Die 
beiden letztern Classen wurden nur auf je ein halbes Jahr 
gewählt, die s täten Richter dagegen blieben dauernd bis zu 
weiterer Beförderung in diesem Amte. Sie und die Mittel- 
richler muszten vorher schon gerichtliche Funktionen besorgt 
haben ; das Amt der jungen Richter dagegen diente gewöhn- 
lich zur ersten Stufe für Männer, welche sich den öffentlichen 
Geschäften widmen wollten 

3. Die Gerichtsbarkeit des Rathes dehnte sich, zumal 
in Strafsachen, noch immer aus und zwar nach zwei 
Richtungen hin. Die eine war mehr eine innerlich anwach- 
sende Erweiterung der Strafbefugnisse, die andere mehr eine 
äuszere Beschränkung der übrigen Gerichte. 

Die Idee des Staates, welche in den alten mehr privat- 
rechtlichen Formen, wie der Schmetterling in der Puppe, 
noch verhüllt lag, äuszerle doch schon in einzelnen Gebieten 
ihre Lebenskralt, voraus im Strafrechte. Das Bewusztsein, 
dasz durch das Verbrechen weniger nur das Privatrecht eines 
einzelnen Bürgers als vielmehr die Rechtsordnung des Gan- 
zen verletzt werde, und dasz die verbrecherische Gesinnung, 
wie sie sich gegen die allgemeine Rechtssicherheit und den 



Si) Vgl. oben Buch 11. §. IS. S. 475. U. Man. v. S8. Oct. 4730. Fr. Wysz 
bezieht die Rüge des Raine« auf die erbrechtlichen Streitigkeiten, welche 
damals mit dem Ausdruck « Erb und Eigen » bezeichnet worden seien. Gesch. 
d. Concurspr. S. g5. 

13) Gerichtsb. v. 46*) und Stadt- und Landrecht. ThL L und II. 
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gemeinen Frieden empöre, auch von Staats wegen zu unter- 
drücken und zu bestrafen sei, war schon längst für die wich- 
tigsten Verbrechen erwacht, durchzog nun aber immer weitere 
Kreise von Vergehen. Die verbreitete Zügellosigkeit und 
Verwilderung, groszen Theils [32] die Folge der frühem 
Kriege und Fehden, machten strengere Strafen nothwendig. 
Der sittliche Ernst und die Strenge, welche die Reformation 
den Gemüthern aufgeprägt hatte, machte geneigter, harte 
Strafen anzuwenden und schien das Bestreben des Rathes, 
seine Gewalt zu vermehren, zu rechtfertigen. So fielen immer 
mehr Vergehen den höhern Gerichten zur Beurtheilung und 
Bestrafung anheim und der Rath, als höchstes Tribunal, durfte 
es wohl wagen, wo er immer das Interesse des Staates be- 
theiligt glaubte, nöthigen Falls selbst einzuschreiten und der- 
gleichen schwerere Sachen seinem Forum zu unterwerfen, 
auch wenn sie nach der altern Verfassung der Competenz 
eines tiefer stehenden Gerichtes zugefallen wären. 

Die zweite Richtung, in welcher die Macht des Rathes 
wuchs, lag in der Neigung zu gröszerer Centralisation und 
in der Beschränkung der Gewalt der Herrschaftsgerichte. Das 
Blutgericht wurde allmählig auch den verschiedenen Land- 
vogteien entzogen, und nur die groszen Landvogteien 
Kyburg und Grüningen, sowie die Städte Winter- 
t h u r und Stein, behielten ihr eigenes einheimisches 
Blutge rieht. 

4. Die Gerichtsverfassung auf- der Landschaft erlitt auch 
im Civilprocesse stärkere Veränderungen. Zu Ende der 
vorigen Periode noch stand fast das ganze Privatrecht unter 
dem Schutze der grundherrlichen und vogteilichen Gerichte 
Auch hier finden wir die städtische Herrschaft eine centralcre, 
auf gröszere Gerichtssprengel ausgedehnte Rechtspflege be- 
günstigen. Da die Stadt selbst in den Besitz einer Menge 
von Grundherrschaften und besonders von Vogteirechten ge- 
langt war, und die gröszeren Herrschaften als zusammenge- 
hörige, unter Einem Land- oder Obervogte stehende Bezirke 
betrachtete, in welchen möglichst wieder dasselbe Recht gel- 
ten sollte, so war es in der Thal ein naturgemäszer Fort- 
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schritt, als umfassende Herrschaftsgerichte an die Stelle 
der frühem niedern Gerichte traten. Gewöhnlich genügte 
dann Ein Gericht für die ganze Herrschaft; nur die weit' 
läufige Grafschaft Kyburg erhielt [33] drei solcher Grafschafts- 
gerichte für Civilsachen. Diese Veränderung steht im Zu- 
sammenhange mit der Abfassung von Herrschafts rech- 
ten, von der im folgenden Paragraphen näher die Rede 
sein wird. 

War nun aber so die bürgerliche Rechtspflege in der 
Herrschaft an Einen Ort und Ein Gericht gebunden, so trat 
auch die lebhafte Antheilnahme des ganzen Volkes an der- 
selben zurück. Was früher als Recht jedes Bürgers betrachtet 
wurde, fing man an als Last desselben anzusehen, welcher 
man sich gerne entzog. Und wie in der Stadt das Stadtge- 
richt den sogenannten Umstand eingebüszt hatte, so blieben 
nun auch auf der Landschaft die übrigen Bewohner zu Hause 
und überlieszen den wenigen berufenen , gewöhnlich zwölf 
Urtheilern das ganze Geschäft der Urtheilfindung. Diese, 
nahmen dann allmählig den Charakter von ordentlichen Be- 
amteten an. Die Verhandlungen wurden in feste Gerichls- 
häuser eingeschlossen und so wurde auch hierin die moderne, 
staatliche Rechtsentwicklung vorbereitet. 

Das Grüninger Herrschaftsgericht z. B. bestand aus 
zwölf Richtern, welche verschiedenen Orten angehörten, und 
von dem Vogte ernannt wurden 2 *). 

Das Gericht von Andel fingen bestand früher aus vier, 
später auch aus zwölf, sechs stäten und sechs je auf ein 
Jahr bezeichneten Richtern 2S ). 

Glücklicher Weise erhielten sich indessen die Lebens- 
nerven des deutschen Proceszverfahrcns , Oeffentlichkeit 
und Mündlichkeit, wenn auch in veränderter und theil- 
weise beschränkter Form, doch dem Wesen nach bis auf die 
neueste Zeit, während sie in dem deutschen Reiche von der 



84) Horrschaftsrecht v. 4668. Art. 46. (Pesi. I. 69.) 

25) Herrschafisrecht von Audelungen. Art. 64 und 43 (Pest. H. 73 und 64. 
St. M. v. S8. Juli mi. 
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antinationalen Tendenz der gelehrten Juristen zerstört wur- 
den, und nunmehr, trotz der allgemeinen Sehnsucht nach 
den verlorenen Gütern, nicht ohne grosze [34] Schwierigkeit 
ins Leben zurückgerufen werden können 36 ). 

Daneben blieben die alten Herbst- und Maienserichte 
noch an manchen Orten fortbestehen, aber wenn sie sich 
auch äuszerlich erhielten, so wurde doch ihre frühere Bedeut- 
samkeit von den Herrschaftsgerichten absorbirt. Zu dieser 
Schwächung trug offenbar auch die Möglichkeit, an den Rath 
zu appelliren, Vieles bei, denn dadurch muszte das Gefühl 
der Bewohner, dasz alles Recht in und aus ihrer Mitte ge- 
funden werde, und mit ihm das Interesse an der Rechtspflege 
schwinden. Ebenso war der Ausdehnung der Competenz der 
Herrschaftsgerichte das Princip günstig, dasz alle Concurs- 
verhandlungen und die daraus entspringenden zahlreichen 
Processe vor die «Oberhand» gehören. 

Wo die Stadt die Gerichtsherrlichkeit nicht in vollem 
Umfange besasz, sondern einzelnen Gerichtsherrn die niedern 
Gerichte zustanden, konnte freilich das Herr.>chaftsgericht 
nicht so leicht seine Gewalt erweitern. Sie verhielten sich nun 
aber immer nur als Ausnahme zur Regel, und gerne ergriff" 
die Stadt jede Gelegenheit, sich dergleichen Rechte zu er- 
werben. Einzelne Gerichtsherrn, die damit verbundenen 
Kosten scheuend, verzichteten auch wohl freiwillig auf ihr 
Recht. Und wo sich die Gerichtsbarkeit erhielt, wurde sie 
doch oft durch den auf seine Competenz eifersüchtigen und 
dieselbe mehrenden Vogt der Stadt vielfach gehemmt. Wider- 
wärtige Competenzstreitigkeiten, welche die betheiligten Pri- 
vaten mehr noch belästigten als die Gerichtsherrn, finden 
sich während dieser langen Periode sehr häufig. 

Als Beispiel, wie diese Verhältnisse schon frühzeitig ange- 
sehen wurden, mag die Besch werdeschrift der Bauern aus dem 
Amte Grüningen vom Jahr 4525 dienen. Der dritte Beschwerde- 
punkt, den dieselben der Regierung vorlegten, heiszt: 



56) Vgl. vorzüglich dio schönen Untersuchungen in Maurers Gesch. des 
OffenU. rallndl. GerichUvertohrens. Heidelberg 1834. 

Bluntscbli, Rechtsgcsch. Jrte Aufl. II. Bd. 3 
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[35] Glauben sie (die Bauern) an Einem Gericht im Amt 
Grüningen genug zu haben und hoffen demnach, aller übrigen 
kleinen Gerichte entledigt zu werden. 

Worauf der Rath erwiederte, er könne die niedern Ge- 
richte nicht ohne weiters abschaffen: 

Sollten indessen die Herrschaften erwähnte Gericht an sich 
zu lösen wünschen, so werden M. II. H. ihr Beszles thun, ob 
solches möge zu Stande kommen. 

5. Sehr einfluszreich für den Rechtsverkehr besonders 
mit Grundstücken wurde noch das neue Institut der Land- 
schreiber (Notare). 

Bekanntlich war die gerichtliche Fertigung der Ver- 
äusserungen von Liegenschaften an die Stelle der alten Auf- 
lassung getreten. Nichts scheint natürlicher als der Ueber- 
gang der ersten in die Form notarialischer Eintragung 
in ein öffentliches Buch und der Ausfertigung beson- 
derer Urkunden durch die Landschreiber. Und es läszt sich 
auch ein innerer Zusammenhang zwischen den verschiedenen, 
aber von den nämlichen Grundprinzipien durchdrungenen 
Formen gar nicht verkennen. Das Geschäft, welches man 
vorher dem versammelten Gerichte eröffnet hatte, wurde in 
der Folge lediglich seinem Schreiber eröffnet, und noch 
immer wurde die Urkunde von dem Vorsteher des Gerichtes, 
dem Vogte, besiegelt. Die Veränderung scheint sich daher 
fast von selbst gemacht zu haben. Dessen ungeachtet war 
die Sicherheit jenes Institutes während des sechszehnten Jahr- 
hunderts noch sehr gefährdet und es zeigt sich ein gewisses 
Schwanken in dem Rechtszustande, das nur nach wiederhol- 
ten Anstrengungen beseitigt ward. Besonders für Verpfändun- 
gen von Grundstücken fing man schon an, es weniger genau 
zu nehmen. Dem Stadtschreiber ward es verstattet, überall- 
hin, auch auf die Landschaft, Zinsbriefe zu schreiben und 
nur den Schuldnern zur Pflicht gemacht, solche von dem 
Obervogt besiegeln zu lassen. Ja es finden sich gar nicht 
seltene Beispiele, dasz Schuldbriefe ohne Zuzug eines öffent- 
lichen Schreibers und selbst ohne Besiegelung durch die 
Obervögte [36] errichtet wurden. Die Eintragung in ordent- 
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liehe Protokolle geschah oft läszig, oft gar nicht. In der Stadt 
durften die Bürgermeister und Zunftmeister die Urkunden 
durch ihr Siegel bekräftigen. Zuweilen wurden auch andere 
geschworene Schreiber auszerhalb des Gerichtskreises, in 
dem das Grundstück lag, um die Fertigung angegangen. Kurz 
das ganze alte Institut, worauf auch der moderne Rechtsver- 
kehr noch immer beruht, war einer innem Auflösung nahe. 
Gewinnsucht einzelner Beamteter, wie namentlich der gelehr- 
ten Stadtschreiber und anderer geschworener Schreiber und 
der Einflusz des römischen Rechts, in dem das germanische 
Institut keine Begründung fand, gefährdeten seine Existenz. 

Aber wie in andern Staaten trugen auch hier die alther- 
gebrachte Gewohnheit, das Bedürfnisz des Lebens und die 
Vortrefflichkeit des Institutes selbst am Ende den Sieg davon, 
und von neuem stellte sich das Grundprinzip her, dasz Ver- 
pfändung sowohl als Veräuszerung von Liegenschaften einer 
bestimmten öffentlichen Form zu ihrer vollen Wirksamkeit 
bedürfen. Als solche wurde die Eintragung in ein öffentliches, 
von einem Landschreiber je für einen Gerichtssprengel ge- 
führtes Buch, und die Ausfertigung unter dem Siegel der 
Vögte von neuem nothwendig und nur die Stadtbürger be- 
hielten ein ihnen selbst nicht zuträgliches Privilegium der 
Unordnung, indem die von ihnen ausgestellten Privaturkunden 
den öffentlichen Urkunden gleich gestellt blieben. 

Für die Grafschaft Kyburg wurde schon im Jahr 4542 
ein Landschreiber geordnet und dem Stadtschreiber unter- 
sagt, in seinen Sprengel einzugreifen 27 ). 4561 wurde den 



87) R. R. B. Bd. 6i S. 7ö. Für das Vorhallnisz der Untervögle zu den Ober- 
vögten in dieser Beziehung hat folgende Stelle aus dem Rathaman. von 4507 
(1. <9) Interesse: «Als dann vns anbracht ist, wie vnser vnderfögt in der graf- 
schaft Kyburg so er zuo gericht size, die selben hendel all sy weren grosz oder 
klein, so man brieflich vrkund erfordre, mit sinem eignen sigel sigle vnd binder 
vnserem oberfogt vnd aber darlnn zuo künftigem schaden vnd nach teil möcht 
bringen dann billich vmb ewig koif vnd (I) eigen och erb ald derglichen 
hendel, die vnderfögt nül Sölten siglen sunder ein oberfogt, damit der des t füre r 
der oberkeit vnd der grafschaft Kyburg rechlung möcht nachkommen vnd aber 
die bid erben lut usz der grafschaft Kyburg deshalb vermeinten bescbwsrt zu 
sin vnd vns etilen brief Uesen »eben vnd hören, dl« von den vnder- 
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[37] Voglen auf dem Lande und in der Stadt befohlen, keine 
Briefe zu siegeln , wenn sie nicht von einem geschwornen 
Schreiber geschrieben seien 28 ). 1602 wurde auch für das 
Amt Grüningen Jedermann, auszer dem bestellten Landschrei- 
ber, verboten, Schuldbriefe zu fertigen. Ebenso wurden nach 
und nach für alle Herrschaften eigene Schreiber mit der 
Führung der Notariatsprotokolle beauftragt 29 ). 

§6. Die Rechtsquellen. 

\. In das sechszehnte Jahrhundert fällt die Abfassung zahl' 
reicher Rechtsbiicher, sowohl für die Stadt als für die Land- 
schaft*). Dort wurde das sogenannte Gerichtsbuch des 
Stadtgerichtes erst abgefaszt, als die Abtei Zürich unterge- 
gangen war und der Rath das Recht erworben hatte, den 
Schullheiszen zu setzen. 

Die älteste Recension desselben fällt wahrscheinlich in die 
dreisziger Jahre des sechszehnten Jahrhunderts. Ohne eine 
systematische Ordnung zu beobachten, enthält dieselbe haupt- 
sächlich Vorschrillten über das Schulden- und Concurswesen. 

Auch äuszerlich stellt sie sich nicht als fertiges, abge- 
schlossenes Gesetz dar, sondern nur als Sammlung, die fort- 
während verbessert werden kann. Manche Artikel sind später 
wieder durchgestrichen, neuere Verordnungen eingeschaltet 
worden. Der Inhalt ging seinem wesentlichen Theile nach 
durchaus in die folgenden Recensionen über. 



fogton bi ziten der herschaft von üslcrrich als Kiburg In dersel- 
ben hand sluond, besigell sind gewesen, vnib hendel vor gericht da 
usx gefertigt , deszglich etlich brief sid Kiburg In vnsor hand Ist gestanden , vnd 
wir dar alles geherten habont demnach wir vns erkont vnd entschlossen, wen 
sy jemant gericht wellen han , daz sy dann dem vogt von Kiburg daz verkünden 
vnd warumb, kompt dann der vogt vnd besitzt gericht, daz dann ein vogt selbs 
sigle vnd nit der vnderfogt mit sinem sigcl beslglen und doch daz dar In ganz 
kein gefard gebrucht werde, vnd vnabbruchlich och on schaden sin solle, vns 
von wegen vnser grafschart Kiburg an vnsor rechtung vnd oberkeit, 

*8) St. M. v. 28. Febr. 1561. Vergl. Mandat v. i. 45*9. 

99) Mandat v. 4658 und 4667. 

•j Eine vollständige Aufzahlung der Rechtsquellen findet sich nun in der 
Zeitschr. für schweii. Roch» Bd. III. lieft S. von Fr, Ott. 
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Umfassender und systematischer dagegen ist die zweite 1 . 
Recensiori bearbeitet. Sie führt den Titel: «Gerichtsbuch des 
frigen Gerichts der Statt Zürich mit synen Ordnungen vnnd > f 
Satzungen, Ernüweret vnnd gebesseret, usz Befelch eines i 
Ersamen Raths Anno 1553» 30 ). 

Das ganze Buch ist in sieben Theile gethcilt. Der erste 
handelt von Besetzung und Haltung des Gerichts , ferner den 
Pflichten und Besoldungen der Gerichtsbeamteten. Der zweite 
spricht von der Competenz des Stadtgerichts und seinem 
Verhältnisse zum Rath, an den der Zug (nicht die Appella- 
tion) geht, und fuhrt einige Bestimmungen über die Beweis- 
führung bei. In dem dritten Theile finden sich das alther- 
gebrachte System der gesetzlichen Erbfolge und Vorschriften 
über zinsbare Darlehen. Der vierte Theil beschäftigt sich 
mit dem Güterrechte der Ehegatten, der fünfte mit dem Ein- 
treiben der Schulden; der sechste enthält das Auflallsrecht, 
und in dem siebenten endlich sind mancherlei andere Be- 
stimmungen zusammengestellt, die der Verfasser nicht an- 
derswo unterzubringen wuszte, namentlich aber über Pacht 
und Kauf. 

Am Schlüsse der einzelnen Bücher finden sich dann meh- 
rere Nachträge, welche spätere Beschlüsse des Ralhes nach 
4553 enthalten. Besonders zahlreich kommen sie vor am 
Ende des siebenten Theiles, wo der offen gelassene Raum 
des Papiers neue Zusätze leichter verstattete. Diese Zusätze 
wurden nun später wieder geordnet und unter die sieben 
Abschnitte vertheilt, und so entstand die dritte Recension 
[39] vom Jahr 4620. Sie nahm das Gerichtsbuch von 1553 
mit unbedeutenden Ausnahmen ganz in sich auf, und schal- 
tete nur die neuern Beschlüsse am gehörigen Orte ein. Zur 
Vorsicht wurden nunmehr in den meisten Exemplaren jedes- 



30) Ein Exemplar davon befindet sich im Besitze de» Herrn Staotsrolhs Meyer 
von Knonau, ein zweites, die Originalhandschrift, ist in der neuesten Zeit von 
»einem Sohne, Herrn Staatsarchiv« r Meyer von Knonau, in dem Staatsarchiv mit 
einer ganzen Sammlung von Gerichtsprolokolten wieder ans Tageslicht gefördert 
worden. Abgedruckt in Scbauberg Zeitschr. für Schweiz. Rechtsquellen I. *. 
Zurieb iW, mit Anroork. v. Fr. Ott. 
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mal am Schlüsse eines Theiles eine Anzahl Blätter leer ge- 
lassen , um dieselben desto bequemer durch neuere Verord- 
nungen ergänzen zu können. Gleichzeitige oder wenig spätere 
Handschriften dieser letzten Recension sind gar nicht selten. 
Einige stellen sich als authentische dar. 

2. Viel umfassender und ausführlicher sind zwei Rechts- 
bücher aus dem Anfange des achtzehnten Jahrhunderts, die 
Satz- und Ordnungen Eines freyloblichen Stadtge- 
richts — später von der Praxis das Stadt- und Land- 
recht genannt — von 4745 und das Stadterbrecht von 
4746. Die Vorbereitung zu dem Erbrechte fällt noch ins 
Ende des siebenzehnten Jahrhunderts. Wenigstens ist der 
Entwurf des Erbrechts, wie er im Jahr 4695 den Zünften 
vorgelegt wurde , bekannt. Zu der Revision des Stadtrechtes 
dagegen, wenn es schon früher vollendet wurde, ertheilte 
der Rath erst am 43. Dezember 4743 den Auftrag. Die 
Verhandlungen der Redactionscommission finden sich im 
Staatsarchiv. 

Die beiden Rechtsbücher haben zur Stunde noch volle 
Gültigkeit und das Ansehen ordentlicher Gesetzbücher für 
unser Particularrecht. Sie hatten zwar keineswegs die Ab- 
sicht, die verschiedenen Statuten, die für einzelne Herrschaf- 
ten und Gemeinden des damaligen zürcherischen Gebietes 
sich erhalten hatten, zu verdrängen. (Stadt- und Landrecht 
X, § 474. Erbr. III, § 44.) Diese wurden vielmehr aus- 
drücklich vorbehalten. Aber sie wurden doch von Anfang an 
als eine Darstellung des gemeinen zürcherischen Rechtes 
aufgefaszt, welches allenthalben da gelte, wo nicht ausnahms- 
weise abweichende Statuten etwas anderes verfügen. Und 
da ein Absterben der kleinern individuellen Unterschiede 
überhaupt in dem Charakter des nach allgemeinen Grund- 
sätzen strebenden achtzehnten und neunzehnten Jahrhunderls 
lag, so muszte nothwendig eine Menge von einzelnen Ab- 
weichungen jener Statuten zurückgedrängt, andere mit den 
Grundsätzen des Stadt- und [40] Landrechts vermengt und 
von diesen absorbirt werden. So wurde die Herrschaft des 
letztern immer ausgedehnter und ausschliesslicher. 
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Wer das Stadt- und Landrecht oder das Erbrecht aus- 
gearbeitet habe, ist noch unbekannt. Beide Arbeiten unter- 
scheiden sich indesz wesentlich von einander. Das erstere 
Rechtsbuch hält sich in Form und Ausdruck sowohl als in 
der Auswahl des Stoffes theils an das alte Gerichtsbuch, 
theils an einzelne, vorher schon erlassene Rechtsverordnun- 
gen und Gesetze. Es läszt sich fast von jedem einzelnen 
Artikel nachweisen, woher er genommen wurde. Ganz an- 
ders verhält es sich mit dem Erbrecht. Dieses ist der Grund- 
lage des Systems nach zwar nicht neu. aber- das bisherige 
Erbrecht wurde doch völlig umgearbeitet, erlitt wesentliche 
Modifikationen , eine Menge weiterer Ausführungen und auch 
viel neuen Stoff. Es ist dieses in der That eine originäre, 
gesetzgeberische Arbeit. 

Die Anordnung dos Stadt- und Landrechts ist etwas schlech- 
ter als die des Erbrechts, die Sprache in beiden oft ver- 
worren und gedehnt. Es ist in der That auffallend, dasz 
die Urkunden und Rechtsquellen des dreizehnten und vier- 
zehnten Jahrhunderts durchweg viel klarer, sorgfältiger und 
präciser abgefaszt sind, als ähnliche juristische Arbeiten aus 
dem vorigen Jahrhundert. Die Lappen fremder, meist la- 
teinischer (ganzer und halber) Wörter, die, um mit der Ge- 
lehrsamkeit recht auffallend zu prunken, auch mit lateinischen 
Buchstaben mitten in deutsche Sprache und Schrill hinein- 
getragen wurden, geben allein schon ein anschauliches Bild 
des Geistes jener Zeit. 

Ueber den Stoff dieser Rechtsbücher ist im Allgemeinen 
zu bemerken: das Stadt- und Landrecht behandelt mit be- 
sonderer Vorliebe die Verhältnisse des Obligationenrechtes, 
namentlich die für unsern Verkehr so wichtigen und eigen- 
thümiich behandelten Schuldbriefe und das Auffallsrecbt. Das 
Sachenrecht wird, wenn man von dem Pfandrechte absieht, 
das mit den Schuldvcrhaltnissen aufs engste verbunden ist, 
fast gar nicht beachtet, das Familienrechl [41 J nur beiläufig 
und in untergeordneter Weise bedacht. Es ist insbesondere 
auffallend, dasz die Gütervcrhällnisse der Ehegatten viel 
sorgfältiger und ausführlicher in dem Gerichtsbuche von 1553 
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behandelt wurden als hier. Es ist möglich, dasz man An- 
fangs die Absicht hatte, das Güterrecht der Eheleute in einem 
besondern Matrimoni algesetze zu behandeln. Ein sol- 
ches wurde in der That von dem nachherigen Bürgermeister 
Hans Jakob Leu ausgearbeitet und im Jahr 4719 angenom- 
men. Wahrend die beiden andern Gesetze aber mehrfach 
im Druck erschienen sind, zuletzt im Jahr 1829, so findet 
sich dagegen jenes Matrimonialgesetz nur handschriftlich vor. 
Seither ist dasselbe mehrmals umgearbeitet worden, allein 
jene Verhältnisse wurden darin doch nicht näher abgehan- 
delt. Das Personenrecht wird ebenfalls nur in so fern be- 
rücksichtigt, als der Befugnisz, vor den Gerichten handelnd 
aufzutreten , bei Gelegenheit der Gerichtsverfassung erwähnt 
wird. 

Das Erbrecht zerfällt in drei Abschnitte: 4) Lehre von 
den Testamenten; 2) Intestaterbrecht; 3) von Codicillcn, Le- 
gaten u. s. f. Die gesetzliche Erbfolge ist sehr eigenthüm- 
lich ausgebildet und durchgängig deutsch. In dem ersten 
und dritten Theil dagegen zeigt sich weit mehr der Einflusz 
römischer Rechlsbegriffe , ungeachtet auch hier die Namen 
und Ausdrücke oft viel römischerklingen, als die Sache und 
der Rechtsstoff es wirklich ist. 

3. Auf der Landschaft verlieren die Offnungen zugleich 
mit den niedern Gerichten ihre Bedeutung, und es wurden 
neue Herrschaftsrechte gesammelt, den Herrschaftsge- 
richten entsprechend. Im sechszehnten Jahrhunderte wurde 
das Kyburgergrafschaftsrecht mehrmals neu aufgelegt 
und neue Herrschaftsrechte für Andel fingen, Knonau, 
Regensberg, Eglisau angelegt. Nach und nach erhiel- 
ten alle verschiedenen Herrschaften auch ihre eigenthümlichen 
Statuten. 

Die Art, wie dieselben entstanden sind, hat noch viel 
Aehnliches mit der Entstehungsweise der Offnungen. Sie 
waren wieder nicht das Werk einer Gesetzgebung von 
oben herab, sondern dem Hauptinhalt nach durchaus eine 
[42] Findung des Rechts von unten herauf aus dem Volke. 
Die ältesten und angesehensten Männer aus den einzelnen 
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Herrschaften , welche das bestehende Recht am besten kann- 
ten, traten gewöhnlich zusammen mit den Vögten oder be- 
sondern Abgeordneten des Rothes, benutzten die vorhandenen 
schriftlichen Dorfoflhungen , theilten ihre Kunde von dem 
geltenden Rechte mit, suchten sich über ein gemeinsames 
Recht zu vereinbaren, und legten dann das neue Rechtsbuch 
sowohl den Gemeinden des Amts als dem Rathe zur Ge- 
nehmigung vor 3 '). Eine Gesetzgebung, wie sie für einen 
niedern und gleichmäszig über das Volk verbreiteten Kultur- 
zustand vollkommen paszt, einer höhern Kultur aber, trotz 
ihrer Volkstümlichkeit nicht genügen kann. 

Das Verhältnisz dieser Amtsrechte, wie wir sie nennen 
wollen, war gegenüber den Dorfoffnungen ähnlich, wie das 
Verhältnisz des Stadt- und Landrechts gegenüber jenen Amts- 
rechten. Diese galten subsidiär und verdrängten allmälig, 
ohne Abschaffung, eine Menge particularer Abweichungen. 
Hinwieder wurden sie von dem gemeinen Stadtrechte, wel- 
ches eben ein Stadt- und Landrecht wurde, einge- 
schränkt und theilweise verdrängt. So wurde auch hier die 
Richtung zur Einheit des ganzen Staates immer mehr geför- 
dert und der Kreis, in dem ein gemeinsames Recht galt, 
von neuem wieder gröszer. Wir finden diese Tendenz in 
den Herrschaftsrechten zuweilen geradezu ausgesprochen »), 
wo das aber auch nicht geschieht, ergibt sie sich aus den 
Thatsachen von selbst. Manche Stellen sind auch offenbar 
von einem Rechtsbuche in das andere übergegangen. Je 
gröszer in der Folge der Einflusz des Rathes auf neue Re- 
censionen wurde, je mehr dieser nach und nach die Vor- 
stellung von moderner Gesetzgebung kennen und dergleichen 
Rechte ausüben lernte, desto mehr f4ä] muszten auch die 
Verschiedenheiten sich mindern und desto einheitlicher das 
Ganze werden. 



31) Vergl. dio Einleitungen dor Herrschaflsrechle , besonders die von An- 
delringen, Knonau, Gruningeu, Kyburg. 

31) J. B. Herrschaflsrccht von Andelflngen vom Jahr 4534. Einleitung. 
(Pest. U. 5i). 
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Die noch geltenden Herrschallsrechte sind sehr genau, 
je nach Originalen oder den besten Abschriften abgedruckt 
in der Sammlung der Statuten des Eidsgenössischen Cantons 
Zürich von Dr. Jakob Pestaiutz, Fürsprech. II Bande. 
Zürich 1834. 

4. Ein reiches Material besonders von praktischen Fällen 
liegt noch in den Rathsprotokollen und Gerichts- 
protokollen begraben. Die Benutzung der erstem wird 
vorzüglich erleichtert durch die Auszüge, welche in dem so- 
genannten Meyerischen Promptuar in 38 Foliobäoden 
niedergelegt sind. Die Auszüge sowohl aus den sogenann- 
ten Stadtmanualen, als den Unterschreibermanua- 
len, von denen die erstem sich auf die verwaltende und 
gesetzgebende Thätigkeit des Rathes, die letztem sich auf 
die richterliche Thätigkeit desselben beziehen, sind bis auf 
das Jahr 4796 fortgeführt. Einzelne allgemeine Verordnungen 
und Gesetze sind denn auch im Drucke erschienen, meist in 
Form von Mandaten. Eine ziemlich vollständige Samm- 
lung solcher Mandate findet sich im Staatsarchiv. Die neuern 
seit 4745 sind in einer veröffentlichten Gesetzessamm- 
lung in sechs Banden erschienen. Zürich 4757—4793*). 

5. Die Zeit, zu welcher das Stadtrecht zu einem gemei- 
nen Rechte des Cantons wurde, läszt sich nicht genau be- 
stimmen; eben so wenig kann man den Zeitpunkt bezeich- 
nen, zu welchem die particulären Herrschaftsrechte ihre 
Bedeutung verloren. Beides geschah allmälig, nicht durch 
äuszeres Gebot veranlaszt , sondern durch innere Gründe be- 
wirkt. Zu Ende des achtzehnten Jahrhunderts aber hatten, 
wie gegenwärtig , die Herrschaftsrechte fast nur noch in dem 
Güterrechte der Ehegatten, in der Erbtheilung, besonders 
unter den Geschwistern und etwa noch in dem Concursrechte, 
eine sehr verkürzte Geltung. Die innern Gründe, welche 
diese allmälige Veränderung zur Folge hatten, sind haupt- 
sächlich folgende: 



*) Einen Ueberblick über die Rat] 
schritt für ach wen. Recht. Di S. Ii. 
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{44] a) Die verschiedenen Herrschaften fanden in der ge- 
meinsamen Beziehung zu der regierenden Stadt ihre 
Einheit. Interessen, Cultur, Geschichte, alles wies auf 
diesen Mittelpunkt hin. Daher muszte auch die Autorität des 
Stadtrechtes mit der wachsenden Einheit des Gesammtstaates 
zunehmen. 

b) Bei der Abfassung der Herrschafts rechte übten 
die mitwirkenden Vögte oder Abgeordnete aus der 
Stadt auch auf den Inhalt einigen Einflusz aus, und manche 
Bestimmungen des jeweiligen Stadtrechtes, besonders des 
Erb- und Concursrechtes, gingen so in die Herrschaftsrechle 
über. Sie blieben dann freilich oft in dieser Form noch 
fortbestehen, nachdem sich das Stadtrecht selbst, aus dem 
sie gezogen waren, umgebildet hatte. Aber ein einheitliches 
und städtisches Element wurde doch auf diesem Wege ver- 
breitet. 

c) Vieles wirkte die Stellung des Rathes als Appell a- 
tionsinstanz gegenüber der ganzen Landschaft. Denn 
war auch der Rath verpflichtet, dem Herrschaftsrechte ge- 
masz zu richten und die Landesgewohnheiten zu beobachten, 
so war doch nichts natürlicher, als dasz der Rath, welcher 
mit dem Stadtrechte genauer bekannt war, zumal in zwei- 
felhaften Fällen , oder wo die Rathsredner die abweichenden 
Grundsätze eines Herrschaftsrechtes nicht gehörig hervor 
hoben, im Sinne des Stadtrechtes entschieden. Haben doch 
die hohen deutschen Reichs- und Landesgerichte eine viel 
schwerere Schuld durch Vernachlässigung des deutschen Rech- 
tes und Hervorziehung des römischen Rechtes auf sich gela- 
den, und so das einheimische Recht dem fremden geopfert. 
Denn am Ende ruhte doch das Stadtrecht von Zürich und 
das Recht der Landschaft auf der nämlichen historischen 
Basis, und waren sich die Rechte nicht feindlich entgegen- 
gesetzt, sondern nur durch mancherlei Modificationen im 
Einzelnen unlerscbeidbar. 

d) Auf ähnliche Weise und aus gleichen Gründen wurde 
das Ansehen des Stadtrechtes auf der Landschaft selbst aus- 
gedehnt durch die Land- und Obervögte, welche aus 
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der [45] Stadt gebürtig und in der Stadt gebildet der Rechts- 
pflege auf dem Lande vorstanden. Und wie sich die Ge- 
richte mehr von der lebendigen Theilnahme aller Volksge- 
nossen abschlössen, vermehrte sich zugleich auch die Autorität 
des Vogtes auf die groszen Theils zu Beamten gewordenen 
Richter. 

e) Die Autonomie ferner auf dem Lande kam mit der 
steigenden Staatsgewalt, der man das Recht der Gesetz- 
gebung vorzugsweise zuschrieb, allmalig auszer Uebung. 
Die geschriebenen Rechtsquellen, die mitten aus dem Volke 
entstanden waren, wurden nicht mehr in der allen Weise 
fortgeführt und so starben denn auch die vorhandenen ab, 
weil es keine Möglichkeit mehr zu geben schien, sie fort- 
zubilden. Auf der andern Seite und recht im Gegensatze 
dazu wurde die Gesetzgebung thätiger und umfassender. 
Sie bildete das Stadtrecht weiter aus und was dort erstarb, 
wurde hier gewisser Maszen durch gesteigertes Leben er- 
setzt. Es ist nicht zu zweifeln, jene alte Autonomie, an 
welcher alles Volk Theil nahm und je die weisesten Bürger 
das unter allen lebende Recht fanden und wiesen, ist die 
volkstümlichste Form der Rechtsbildung. Aber sie paszt 
doch nur zu sehr einfachen, wenig ausgebildeten Cultur- 
verhältnissen. Sondern sich die Stände schärfer, treten die 
Unterschiede der Bildung stärker hervor, wird der Verkehr 
lebhafter, so ist es nicht gedenkbar, dasz sich ein klares 
Bewusztsein des Rechts gleichmäszig über alle Bürger ver- 
breite; und selbst der ursprüngliche Sinn, das wirkliche 
Recht einfach zu finden, verliert sich. Privatinteressen und 
Privatwillkür machen sich häufiger geltend, besonders in 
kleinen Kreisen, und das Institut schlägt zum Verderben 
derer um, denen es helfen sollte. Zu welchen Verkehrthei- 
ten die Autonomie für einen kleinen Ort unter veränderten 
modernen Verhältnissen führe, zeigt das Beispiel der Stadt 
Winterthur deutlich, welche bis ans Ende des achtzehnten 
Jahrhunderts ihre Autonomie behielt und öfter benutzte, ihr 
geltendes Recht aber auf abenteuerliche Weise verwirrte und 
verunstaltete. 
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[46] f) Endlich darf nicht übersehen werden, dasz zu 
Anfang des achtzehnten Jahrhunderls ein ziemlich ausführ- 
liches Stadtrecht und Erbrecht gedruckt und allge- 
mein verbreitet wurde, während die Herrschaftsrechte sehr 
lückenhaft und kurzgefaszt und blosz geschrieben waren. Wie 
oft mochte man daher auch auf der Landschaft seine Zuflucht 
zu jenem nehmen , und diese bei Seite lassen. 

g 7. Verhültnisz des zürcherischen Rechtes zum gemeinen 

Rechte Deutschlands. 

Das römische Hecht erhielt während dieser Periode 
einen stärkern Einflusz auf die Rechtsbildung als je zuvor. 
Besonders im vorigen Jahrhunderte finden wir das Ansehen 
desselben im Steigen begriffen. Das sogenannte Stadt- und 
Landrecht, noch mehr aber das Erbrecht, in der Lehre von 
den Testamenten zeigen zahlreiche Spuren von Eindringen 
des römischen Rechts. Die wenigen Juristen, welche auf 
deutschen Universitäten studirt hatten, unter denen beson- 
ders der Bürgermeister Hans Jakob Leu Erwähnung ver- 
dient, der 4709 in Marburg promovirt hat. brachten auf der 
Schule gelernte römische Begrifle nach Hause zurück und 
trugen dieselben in die Gerichte und die Gesetzgebung über. 
Das einzige juristische Buch von einiger Bedeutung, das 
Eydgenössische Stadt- und Landrecht von Leu (IV Theile, 
Zürich 4727—1746) enthält ein wunderliches Gemische von 
römischen, kanonischen, deutschen und naturrechtlichen 
Sätzen ohne alle Kritik und wäre ganz unbrauchbar, wenn 
nicht zahlreiche echte Stellen aus schweizerischen Statuten 
darin abgedruckt wären. Der Pedantismus der Schule be- 
drohte auch die Existenz unsere nationalen Rechts. Aber 
glücklicher Weise fing diese Einwirkung sehr spät an , und 
war von Anfang an nicht ausgebreitet und mächtig genug, 
um tief einzugreifen. 

Niemals gelang es, der Gesetzgebung Justinians die Au- 
torität einer geltenden Gesetzgebung zu verschaffen, und 
[47] so darf auch gegenwärtig das römische Recht nicht in 
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derselben Weise als gemeines Recht für die Schweiz be- 
trachtet werden, wie das für Deutschland allzu lange ge- 
schehen ist. 

Dessen ungeachtet hat die Kenntnisz des römischen Rechts 
auch für den schweizerischen Juristen die gröszte Bedeu- 
tung, und zwar in doppelter Beziehung. Einmal nämlich 
wird das römische Recht wegen der hohen praktisch-wissen- 
schaftlichen Vollendung seiner Theorien über die verschie- 
denen Rechtsinstitute fortwährend das beste BUdungsmittel 
für die Juristen der neuen europäischen Völker verbleiben. 
Sie werden ihre eigenen Kräfte durch das Studium der vor- 
trefflichen Manier oder vielmehr Kunst, mit der die römi- 
schen Juristen ihren Stoff zu behandeln und zu bemeislern 
wuszten, anregen und gründlichere Einsicht in die eigent- 
liche juristische Thätigkeit erlangen. Mit römischer Denk- 
und Behandlungs weise vertraut, werden sie nun aber, wenn 
sie sich an den einheimischen Rechtsstoff machen, diesen 
auf ähnliche Weise anzufassen, zu durchdringen und auszu- 
bilden haben. So wird, ohne dasz sie materielles römisches 
Recht hinüber tragen, sich doch aus der Art, wie das ein- 
heimische Recht behandelt wird, zeigen, dasz dieselben rö- 
misches Recht gelernt haben. Dieser rein formelle Einflusz 
der Rechtsbildung äuszerte sich im Guten wie im Schlimmen 
im neunzehnten wie im achtzehnten Jahrhunderte, in diesem 
so, dasz schlecht verstandenes römisches mit schlecht ver- 
standenem deutschem Rechte wunderlich vermischt und durch 
einander gerüttelt wurde, in der neuern Zeit so, dasz eine 
wissenschaftliche Auffassung des nationalen Stoffes versucht 
wurde. 

Die andere Weise, wie die Ausbildung des römischen 
Rechtes ebenfalls gewirkt hat und fortwährend wirkt, hat 
zunächst zwar auch eine formelle Bedeutung, steht aber in 
einer nähern Beziehung zu dem Rechtssloff. Gewisse recht- 
liche Ansichten, namentlich des Obligationenrechtes, zum 
Theil auch des Sachenrechtes, ergeben sich schon aus den 
faktischen Verhältnissen der äuszern Gegenstände, auf welche 
sich die Rechte des Menschen richten und aus den [48] BezU* 
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Hungen und Bedürfhissen der Menschen in ihrem gegensei- 
tigen Verkehre. Gerade hier zeigt sich daher weniger na- 
tionale Verschiedenheit der rechtlichen Auffassung, als in 
andern Materien, die enger zusammenhangen mit der indi- 
viduellen Entwicklung eines jeden einzelnen Volkes. In je- 
nem Bereiche bildete sich auch vorzüglich das Jus Gentium 
der Römer aus, im Gegensatze zu dem nationalen Civilrecht. 
Weil nun aber eben diese Institute im römischen Rechte 
ebenfalls eine sehr ins Einzelne gehende ausgebildete, die- 
sen allgemeinern Verhältnissen und Bedürfnissen angepaszte 
Theorie erhielten, welche seither in dieser oder jener Form, 
und wäre es in der von sogenannten Natur- und Vernunft- 
rechten, allenthalben in Europa Eingang zu finden wuszte, 
so ist es begreiflich und der natürlichen Entwicklung voll- 
kommen gemäsz, wenn diese allgemeiner anwendbaren Be- 
griffe, Grundsätze, Theorien, auch in dem zürcherischen 
Rechte Anerkennung fanden. Man wiederholt ja ohnehin die 
Arbeiten Anderer zu oft, statt die Resultate früherer tüchti- 
ger Forschung zu benutzen und an Fortbildung und neue 
Arbeit seine Kräfte zu wenden. 

Anders verhält es sich mit dem gemeinen deutschen 
Privatrechte. Dieses musz als gemeines Recht auch 
für die deutsche Schweiz anerkannt werden. Wie die 
Sprache und Abstammung deutsch ist, so ist auch der Cha- 
rakter dieser schweizerischen Rechte deutsch; ja es hat sich 
das deutsche Recht hier nur reiner und unverfälschter er- 
halten als in Deutschland selbst, eben weil es weniger von 
einem fremden Rechte überzogen und unterdrückt wurde. 
So grosz aber der materielle Zusammenhang unsers Privat- 
rechtes mit dem deutschen ist, wo dieses nicht ganz roma- 
nisirt wurde, so gering war bis auf die neueste Zeit der 
Einflusz der Theorie des deutschen Rechtes. Die Wissen- 
schaft des deutschen Privatrechtes ist noch eine junge. Wenn 
man überdenkt, was jetzt noch erst zu thun ist, und wie 
Vieles erst in den letzten Decennien geleistet wurde, so wird 
es begreiflich, dasz dieselbe keinen grosses Antheil [49] an 
der frühern Ausbildung unsers Rechtes gehabt hat, und dasz 
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sie erst in der Gegenwart anfangt zu Ehren zu kommen. 
Man darf aber ni cht zweifeln. Geht nur die Entwicklungs- 
geschichte ihren naturgemäszen Gang fort, so wird die Aus- 
bildung des deutschen Privalrechtes auf die Ausbildung der 
deutsch-schweizerischen Rechte eine immer stärkere Wirkung 
äuszern, so wio hinwieder die freie wissenschaftliche Bear- 
beitung der letztern nicht ohne Einllusz bleiben wird auf das 
nationale Wachsthum des erstem. 

g 8. Von Verbrechen und deren Bestrafung. 

Der Gegensatz zwischen den alten Gewohnheiten 
und dem sehr milden Buszensystem auf der einen 
Seite, und den neuern criminal istischen Grund- 
sätzen und härtern Freiheits- und Körperstrafen 
auf der andern zieht sich noch durch unsere ganze Periode 
hindurch. Die Herrschaftsrechte gehören ganz dem alten 
Systeme zu, wie aus einer Uebersicht ihrer strafrechtlichen 
Bestimmungen am besten hervorgeben wird. Das Regiment 
der Stadt dagegen und ihrer Vögte beförderte die letztere 
Gestaltung des Strafrechts. 

Aus den Herrschaftsrechten ergibt sich folgendes: 

a) Die oben (Buch III. § 47. S. 418) mitgetheilte Be- 
stimmung des Kyburgergrafschaftsrechtes über die Bestrafung 
des Todschlags ging auch in die neueste Recension die- 
ses Rechtes von 4578, die wir hinfort benutzen werden, und 
in die Herrschaftsrechte von Andeliingen 48, Regensberg 4. 3 
und Wiilflingen 2. 3 über. Wahrscheinlich wurde nun aber 
die Stelle immer mehr von Todschlag überhaupt, nicht mehr 
blosz von unredlichem Todschlag verstanden. Der Blut- 
rache gedenken noch die Rechte von Andelfingen von 4534. 
49, Regensberg von 4538. 4, Kyburg von 4578. 6 und Wülf- 
ingen von 4585. 6. 

6) Das Ausgraben oder Beseitigen eines Marksteins 
wird für ein Vergehen gehalten, welches dem Blulgerichte 
zur Bestrafung zugehöre. Nach den Rechten von Kyburg 
[50] 21 und Wülfingen 22 ist Leib und Gut des Verbrechers 
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der Obrigkeit verfallen. Das Recht von Knonau 40 iiberläszt 
dem Raine die Strafe an Leib oder Gut, je nach Gestalt 
der Sache, und das Recht von Regensberg 26 erklärt die 
Sache einfach für «malefitzisch.» 

c) Wer statt Frieden zu gebieten an einem Streite 
Partei nimmt, verfällt in eine Busze von 40 Pfund, es 
wäre denn, dasz einer seiner nächsten Verwandten darin ver- 
wundet wäre, dem darf er wohl zu Hülfe kommen. (Andelfin- 
gen 27, Elgg 50, 3 «. » Knonau 5, Regensberg 40 und 
Weiningen 42). In gleiche Busze verfällt, wer den gebotenen 
Frieden versagt, gleich viel-sei der Frieden mit der Hand 
oder blosz mit Worten gefordert. (Elgg 50, », Knonau 2. 3, 
Regensberg 9, Kyburg 44, Wülflingen 44, Weiningen 44.) 
Das Recht von Grüningen 38 , 8 setzt sogar eine Busze von 
50 Pfund darauf. Bricht einer den Frieden, so steigt 
die Strafe für das gegen den Frieden verübte Vergehen so- 
fort. Todschlag wird dann für Mord geachtet (Kyburg 6, 
Wülflingen 6.); Verwundung für Todschlag (Andelfingen 22, 
Kyburg 7, Wülflingen 7.); Faustschlag oohne Blutrunsz» 
mit 48 Pfund Busze bedroht (Andelfingen 24, Kyburg 8, 
Wülflingen 8); nach dem Rechte von Regensberg 7 sogar 
mit 25 Pfund, und nach dem Rechte von Knonau 4 und 
Weiningen 40, ohne Strafangabe der hohen Gerichtsbarkeit 
überwiesen, während jene Rechte sonst sehr geringfügige 
Buszen auf den auszerhalb des Friedens geführten Faust- 
schlag setzen. Den Friedbruch mit Worten bedrohen die 
Rechte von Andelfingen 23 und Regensberg 8 mit 40 Pfund; 
von Weiningen 9 mit 48 Pfund; von Knonau 4 mit 40 Pfund; 
und von Grüningen 38, 8 mit 50 Pfund Busze. 

d) Ebenso wirkt die Verletzung des Hausfriedens 
durch «Heimsuche» und «Frevel unter dem ruszi- 
gen Rafen» auf Erhöhung der Strafe. Das blosze Anfallen 
oder Beschimpfen oder Herausfordern u. s. f., auch wenn der 
Heimsucher die Schwelle des Hauses noch nicht betreten hat, 
sondern vor demselben stehen geblieben ist, [54] wird nach 
den Rechten von Andelfingen 32, Elgg 50, Kyburg 44 
und WeHfiingen 44 mit 48 Pfund, nach dem von Grüningen 
BluniscnJi, Rechtogeach. Sto Aufl. 11. Bd. 4 
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38, 3 mit 25 Pfund, nach dorn von Knonau 6 zur Tagzeit 
mit 40 Pfund, zur Nachtzeit mit 80 Wund, und nach dem 
von Regensberg 32 mit so vielmal 40 Pfund bestraft, als 
« manich schlosz vff dem Tach » sind. 

e) Einfacher Faustschlag wird sehr verschieden ge- 
büszt, bald mit 5 jj, (Andelfingen 25, Regensberg 41 , Wülf- 
ingen 48), bald mit 6 fi, (Weiningen 45), bald mit 4 Pfund 
5 £, (Kyburg 47, Grüningen 38, 7 ), bald mit 3 Pfund, (Elgg 
50, w ). Stürzt der Geschlagene zu Boden, so steigt nach dem 
Regensbergerrechte 42 die Busze auf das Doppelte, und ver- 
liert er Blut, auf das Dreifache. Schlagen mit gewaff- 
neter Hand, ohne Blutrunsz, wird nach dem Recht von 
Regensberg 43 mit 1 Pfund 5 fj , nach dem von Wülflingen 
48 und Elgg 50, 28 mit 3 Pfund gebüszt. Folgt Blutrunsz 
daraus, so ist die Busze gewöhnlich 5 Pfund, (Elgg 50, 2S , 
Wülflingen 45, Kyburg 45), zuweilen 6 Pfund, (Regensberg 
43) oder auch 9 Pfund, (Knonau 44). Wird der getroffene 
oherd fällig», so steigt die Busze zu Andelfingen 31 auf 
40 Pfund, sonst allenthalben sogar auf 4 8 Pfund, (Elgg 50, 36 , 
Regensberg 14, Kyburg 13, Wülflingen 13 und Weiningen 15). 
Nur zu Knonau werden Herdfall und Blutrunsz gleichmäszig 
bestraft. Auf Lähmung oder Verlust eines Gliedes setzt das 
Herrschaftsrecht von Elgg 50, 30 , 40 Pfund Busze. Eigen- 
thümliche Bestimmungen über die Behandlung und das Recht 
eines Verwundeten sind in die Rechte von Knonau 52 — 57, 
und Regensberg 48 — 22 aufgenommen. Der Verwundete wen- 
det sich an den Untervogt oder einen Fürsprechen (Richter), 
der in Gemeinschaft mit dem Amtmann die Wunde beschaue. 
Erkennen diese «Wirthund Schärer» für nöthig, so darf der 
Verwundete «nach Leistung Recht» auf Kosten des Verletzers, 
so lange es nöthig bleibt, in einem Wirthshause wohnen. 
Dieser ist dann schuldig Wirth und Schärer und überdem 
für jeden Tag |52j Versäumnisz den Lohn eines Taglöhners 
und ein angemessenes Schmerzengeld zu bezahlen. 

f) Das blosze Zucken eines Steins, ohne zu werfen, 
wird mit 40 Pfund Busze bestraft, nach dem Andelfinger- 
rechte 29, nach dem Elgger 50, Kyburger 42, Wülflinger 
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12, Regensberger 45 sogar mit 18 Pfund; trifft er, so wird 
er bestraft aje nachdem der Wurf gerälh.» 

g) Wer einen andern fälschlich eines Vergehens 
bezüchtigt, das dieser nicht begangen, erleidet dieselbe 
Strafe, die jenen betroffen hätte, wäre er schuldig gewesen« 
(Andeltingen 20, Kyburg 5, Wülflingen Ö). Wer schwört 
oder Gott lästert, wird nach dem Elggerrechte 50, 35 um 
3 Pfund gebüszt, wenn nicht das Vergehen so grob ist, dasz 
die Oberhand einschreiten musz. 

h) Personen, welche sich fälschlich um die Ehe an- 
sprechen, werden nach dem Rechte von Wülflingen 24 
um 6 Pfund, nach dem von Kyburg 23, Elgg 50, * 6 , Knonau 
11 und Regensberg 30 um 10 Pfund gebüszt; ebenso wer 
Erb und Eigen anspricht und mit der Klage nicht durchdringt, 
um 10 Pfund. (Andelfingen 35, Elgg 50, **, Knonau 1, Regens- 
berg 34, Kyburg 22, Wülflingen 23 und Weiningen 46.) Oder 
wer die Gränzen seines Gutes überschreitet und das Gut des 
Nachbarn beeinträchtigt, einen andern, wie die Herrschafts- 
rechte sich ausdrücken, eübereeret, überschneidet, 
überhauset, übermähet, überzäunet, übergräbt» 
(Andelfingen 34, Knonau 9, Regensberg 26, Kyburg 20, Wülf- 
lingen 4). Nach dem Elggerrechte 50, 41 ist die ßusze in 
diesem Falle 18 Pfund. 

t) Die Person des Verletzers und des Verletzten kommt 
ebenfalls noch in mancher Hinsicht in Berücksichtigung. So 
werden Frauen, welche einen andern schelten oder schlagen, 
weit milder bestraft als Männer, und nur wenn sie die dem 
Manne gebührenden Waffen gebraucht, auch gleich Männern 
gebüszt. (Andelfingen 28, Knonau 19—22, Regensberg 42). 
Wer den Frohnboten verletzt, erleidet dagegen zweifache 
Busze, (Kyburg 18, Wülflingen 19), und ebenso der [53] 
Fremde, welcher mit den Waffen in einem fremden Ge- 
richtssprengel frevelt, (Wülflingen 16). 

k) Eigentümlich ist die Bestrafung je nach dem « An- 
las z»*). Wer nämlich z. B. durch Schimpfreden Veran- 
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lassung zum Streite gegeben hat, hat dann nicht blosz seine 
Busze, sondern auch die Busze, die der Beleidigte im Streite 
verschuldete, zu tragen, und so den ganzen Erfolg des 
Streites auf sich zu übernehmen, insofern nicht ein Friede- 
bruch in der Eröffnung des Streites lag, noch das Vergehen 
sich bis zum Todschlag steigerte. Noch im Jahr 4504 wurde 
diesz Recht des Anlasses von dem Rathe den Bewohnern 
der Herrschaft Grüningen auf ihr Begehren von Neuem zu- 
gesichert. (Grüningen 39, Andelfingen 20, Wülflingen 20.) 

Das uralte Compositionensystem gibt sich in diesen Be- 
stimmungen noch vielfältig kund. Im Gegensatze dazu nun 
befestigte sich das Criminalrecht der Stadt mit seinem 
Apparate schwerer oft grausamer Strafen immer mehr. Die 
wichtigern Vergehen gelangten vor den Rath der Stadt als 
Malefizge rieht, und selbst die Obervögte erhielten 
die Befugnisz, von sich aus strafbare Amtsangehörige körper- 
lich züchtigen zu lassen, ohne dasz es für nöthig erachtet 
wurde, die Sache dem Rathe zur Entscheidung vorzulegen 32 ). 

Ein besonderes Rechtsbuch, worin Verbrechen und Strafen 
verzeichnet waren, gab es nicht. Dessen ungeachtet halten 
weder die peinliche Halsgerichtsordnung Kaiser Karls V. 
noch andere gemeine Rechtsquellen gesetzliche Autorität. Die 
Art und Grösze der Strafe wurde je im einzelnen Falle von 
dem Rathe bestimmt, dabei aber allerdings mehr oder weni- 
ger Rücksicht genommen auf die in Deutschland aus- 
gebildete Theorie über Verbrechen und Strafen, die 
bis auf die neueste Zeit maszgebend war, und auch der 
neuern Strafgesetzgebung zum Grunde liegt. Mit äuszersler 
Strenge wurden besonders alle politischen [54] Vergehen be- 
straft, und nur zu vielen Antheil hatten an der Behandlung 
solcher Prozesse gereizte Persönlichkeit und Rachegier. 



Grimm W. I. S. 39: »wor aber, das sich erfunde, dasz dehelnor den anfang 
oder an lasz an den andern brechte, derselb so denn den anlasz oder anfang des 
Kriegs gellian helle, der soll dann die buszon beid geben, es treffe vil oder 
wenig.» 

32) Unt. Man. v. 31. Jan. <694 uud v. 27. Juli im. 
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4. Die Gemeindeverfassung entwickelte sich seit der 
Reformation nun in mehr einheitlichem und mehr staats- 
rechtlichem Sinne. Zwar zeigen sich nicht überall die näm- 
lichen Formen , und vielfach sehen wir das ältere Recht 
allerlei Modiöcationen erzeugen ; aber im Wesentlichen 
herrscht doch dieselbe Richtung entschieden vor. 

Die ursprünglichen Gemeinden waren durch eximirte 
Grundherrschaften mannigfaltig zertheilt worden. Die 
von den Grundherren gesetzten Meyer waren an vielen Orten 
selbst erbliche Grundherren geworden. Von den alten und 
von den neuen Grundherren machten sich nun die Gemeinden 
immer mehr los. Sehr viel trug dazu die Stellung der Stadt 
Zürich bei. Da sie nämlich eine sehr bedeutende Zahl von 
Grundherrschaften in dieser oder jener Form an sich ge- 
bracht hatte, und zugleich als Landesherr die nämlichen 
Gemeindon beherrschte, die letztere Stellung aber die be- 
deutendere und einfluszreichere war, so lag es nahe genug, 
die erste Beziehung in der letztern untergehen zu lassen. 
Die Tendenz, welche die Stadt in den verschiedenen Herr- 
schaften befolgte, und welche auch von unten her begünstigt 
wurde, jede in sich möglichst gleichartig zu behandeln, führte 
von selbst dazu, auch die Gemeinden einander gleich zu 
stellen, und indem man den allgemeinen Wünschen gemäsz 
die Rechtspflege aus den einzelnen Gemeinden herauszog und 
mehr concentrirte, auf der andern Seite dagegen die Ge- 
meindeverhältnisse wieder mehr den Gemeinden zu über- 
lassen. Andere Grundherren aber lebten oft ferne von der 
Gemeinde, namentlich in der Stadt, und kümmerten sich 
wenig genug um die besondern Verhältnisse der Gemeinde- 
genossen, so dasz auch solche Gemeinden leicht zu erhöhter 
Selbstständigkeit wieder gelangen konnten. 

[55] Nicht viel anders war es mit den Herrschaften, die 
aus dem ursprünglichen Centgrafenthum hervorgegangen sein 
mochten, mit den Vogte icn. Nach und nach waren fast 
alle diese Rechte an die Stadt gekommen, und in der Ver- 
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Fassung der Herrschaften aufgegangen. Ihnen gegenüber 
stellte sich die Gemeinde gerade als Einheit dar; und 
durchgangig finden wir an der Spitze der Gemeinden einen 
aus den Einwohnern selbst gewählten Untervogt. 

Die Untervögte wurden bald von den Gemeindsgenossen 
frei gewählt, wie z. B. am Zürichsee, zu Urdorf und Birmen- 
storf, bald aus einem mehrfachen Vorschlage der Gemeinde 
von dem Landesberrn bezeichnet 33 ), wie in der Grafschaft 
Kyburg und in der Herrschaft Grüningen. Immer aber 
standen sie in einem Beamtenverhältnisse zu der Stadt als 
Landesherren, welcher sie einen besondern Eid schwören 
muszten"), und zugleich in persönlich naher Beziehung zu 
dem Dorfe, zu welchem sie gehörten und für dessen Polizei 
sie sorgten, und welche sie repräsentirten. 

Auszer dem Untervogte finden wir nun häufig noch andere 
Gemeindsbeamtete, welche wieder von der Gemeinde 
gewählt werden, aber nun ausschlieszlich für diese zu sorgen 
haben. Wie in dem frühern Mittelalter zuerst die Bälhe in 
den Städten eine rein städtische Bedeutung halten, und die 
öffentlichen städtischen Reichsbeamteten nach und nach an 
Einflusz auf die städtischen Angelegenheilen neben jenen 
verloren, so schien sich nun in den Dorfgemeinden eine 
analoge Erscheinung zu bilden. Unter verschiedenen Namen, 
als Dorfmeyer, Geschworene, Aelteste, Seckel- 
rae ister u. s. f., tauchen allenthalben rein dörfliche Be- 
amtete auf, deren Aufgabe theils in einer ganz niedern Orts- 
und Wirthschaftspolizei, theils in der Besorgung, Verwaltung 
und Verwendung des Gemeindevermögens liegt. Es waren 
das Gemcinderäthe, ähnlich [56] den Stadträten, 
nur in beschränkteren Verhüllnissen sich bewegend. 

2. Die Sittenpolizei wurde in den Gemeinden von 
Seite der Kirche vornehmlich besorgt. Um die Pfarrer 
sammelten sich die sogenannten Stillstände, wieder eine 
blosze Gemeindsbehörde, und bewachten mit jenen gemein- 



33) Vgl. darüber oben Buch III. § 9. S. 373. 

34) M. S. m. S. 88. b. 
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sam die Sitten. Unter ihnen war es dann hinwieder haupt- 
sächlich das Geschäft der Kirchenpflegcr, das Kirchengut 
zu verwalten, der sogenannten Ehegaumer, Verletzungen 
gegen die gute Sitte zu rügen und nöthigenralls höhern Ortes 
anzuzeigen. Der Umfang und Geist dieser Aufsicht ergibt 
sich am besten aus dem Eide, welchen sie im XVI. Jahr- 
hundert zu leisten hatten. 

Zum Erstenn söflent Ir schweeren die Eer Gottes zuo schirmen 
vnnd wo eyner oder eyne were, der oder die (rafler wyss on 
vrsach sich üszserte der kilchen oder vnnder der predig, vff dem 
küchhof, Im wirtehusz, \ff dem platz oder sunst Ino heymlichen 
wingkien erfunden wurde dieselhigen ze warnneu nach lut vnnserer 
herren Mandaten vnnd wo das nit gebeszsert wurde eynem Ober- 
vogt anzuzeygen. 

Ir sollend ouch schweeren wo zwey Mennschen ergerlich by 
einander sessind, Als da were Inn hury ouch wo da mochte 
ergernüsz geben werden Inn kleydung, Im Leben, Es were von 
Man oder von wyb , Knaben oder döchteren , dasselbig ze straffen 
vnnd ze warnnen vnnd wo dann frilffler wysz darüber gehandlet 
wurde dem Obervogt anzuozöygcn. 

Ir sollend ouch schweeren, wo Ir horttend oder vernemraend 
eynen oder eyne schweeren, Gottlesteren , Jung oder alt dasselbig 
ze straaffen, wo das nit gebeszert eynem Obervogt anzuozeygen. 
Item wo man die Jugent nit zur kynnderpredig zuge daszelb ze 
leyden vnnd zu beezeren. 

Ir sollend ouch schweeren, wo man nach den Nünen Im wirls- 
husz sich fülle, vnnd wo der wirt Inen nach den Nünen wyn gebe 
oder wo söllichs Inn anndren wyngklen ubersechen , Ouch sehebe- 
then vnnd annder vnzymlich friisz vnnd fülleryen fürgenornmeu oder 
mit spilen, tanntzen [57] und andren dingen wider vnnserer herren 
Mandat gehandlet wurde , daszelbig zuo straaffen vnnd zuo warnnen, 
wo söllichs darüber früflerwysz bracht wurde, eynem Obervogt 
anzuozeygen. 

Ir söllend ouch schweeren, wo einer mit dem anderen zuo- 
trungke, Ims brachte oder hielte, ald so eyner sunst trungke das 
er es mueszle widergen, den oder dieselben nach Lut der Manda- 
ten zuo leyden. 

3. Alle wichtigeren Gemeindeangelegcnheiten wurden vor 
die Gemeindsversammlung der stimmberechtigten 
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Gemeindsgenossen gebracht, und was hier die Mehr- 
heit der Anwesenden beschlosz, dem hatte sich die 
Minderheit in der Regel zu fügen. Das uralte Prinzip 35 ) 
wurde von dem Rathe fortwährend anerkannt, wie z. B. ein 
Spezialfall des Jahres 4622 zeigt. Die Gemeinde Zollikon 
hatte nämlich mit Mehrheit den Beschlusz gefaszt, den Weid- 
gang zur Nachtzeit zu gestatten. Die Minderheit wollte sich 
diesem Beschlüsse nicht unterziehen, suchte das Schädliche 
desselben nachzuweisen und brachte die Sache an den Rath. 
Darauf erkannte der Rath : 

Diewyl an allen orten vff der Landschafft bisher 
brüchig gewesen, wessen sy sich vnder ein anderen 
Irer gemeinen sachen halber durch das mehr ver- 
glychend, das dann der minder theil dem mehrern 
volgen solle, das es derhalben by dem zuo zollickon gefallnen 
mehr belyben. 

Öffnung v. Wülflingen v. 4686: Item vnd was das dorf ze 
schaffen hat, da soll der minder theil dem mehrern volgen, ohn 
widersprechen. 

Öffnung v. Brütten: «Herr so ist recht in disem dinghof, 
das daz meist von den hofjungern überein werdet, waz minem herren 
von Einsidlco vnd dem dorf nutzlich vnd ehrlich ist, des sol der 
minder teyl dem meren volgen. 

Wer gehörte nun aber in die Gemeindsversammlung? 
Wer war als stimmfähiger Bürger zu betrachten? Diese 
Fragen lassen sich nur beantworten im Zusammenhange mit 
der freilich überaus schwierigen, aber ebenso interessanten 
Untersuchung über die Gemeindegüter und die soge- 
nannten Gerechtigkeits- oder Genossengüter. 

g 40. B. Gemeindegüter und die bürgerlichen 

Gemeinden. 

[58] In der ältesten Zeit schon unserer Geschichte haben wir 
den Boden, welcher den Einwohnern zugehörte, in zwei 



38) Sachs ensp. II. 55- : «Suat so die burmester sebept des dyrpjes vromen 
mit wilkoro der merren menio dtr bure , dat ne macb die mynro dejl nicht 
wedeerreden.» Scbwabensp. Zus. 345. 
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grosze Massen ausgeschieden gesehen, in Sondereigen- 
thum, dem wir dann in der spätem Zeit ein Sondererbe 
an die Seite setzen muszten, und in Gemeineigenthum 
( A 1 m e n d e). Beide standen wieder unter sich in einer engen 
Beziehung, so dasz die Eigenthümer und Erbbesitzer 
der einzelnen Haushofstätten eines gewissen Bezirkes 
(Dorfes, Weilers, liofes), als solche einen Anspruch auf einen 
Kreis des Gemeineigenthums hatten, und die Almenden wieder 
einzelnen Genossenschaften von Hausvätern zustanden. 

Wir haben oben das juristische Verhältnisz des Sonder- 
eigenthumes zum Gemeineigenthum , der Genossenschaften zu 
den Hausvätern ausführlich zu entwickeln gesucht, und müs- 
sen uns jetzt, wo wir diese ursprünglich einfachen Verhält- 
nisse in verschiedenen Richtungen aus einander gehen sehn, 
wieder auf jene Erörterungen beziehen , indem sich die ver- 
schiedenen neuen Erzeugnisse nur dann gehörig erkennen 
lassen, wenn man das ursprüngliche Institut, in welchem 
alle diese neuen Formen dem Keime nach wenigstens ein- 
geschlossen waren, recht verstanden hat. 

Vielleicht hat es einzelne Leser geirrt und möchte auch 
in der Folge sie wieder irren, dasz wir jene alten Verhalt- 
nisse in der Form strenger juristischer Theorien scharfer 
Begriffe darzustellen gewagt haben, und auch den neuern 
Erscheinungen einen ähnlichen wissenschaftlichen Gehalt ab- 
zugewinnen versuchen werden. Wir sind weit entfernt von 
dem Glauben, dasz den alten Alamannen, welche sich in die 
Gegend theilten , schon jene juristischen Gedanken klar ge- 
wesen seien, die wir in ihren Instituten ausgedrückt fanden, 
wie wir auch nicht glauben, dasz man sich in dieser Periode, 
als das alte Institut in mehrere neue zertheilt ward , [59] deut- 
lich bewuszt gewesen sei, wie aus der alten Wurzel ver- 
schiedene neue Stamme heraus wachsen. Dessen ungeachtet 
ist es nicht Künstelei, nicht Träumerei, wenn wir auch für 
jene Zeiten die juristischen Theorien auszubilden versuchen, 
und ihnen Wirklichkeit zuschreiben. Ist es doch die Aufgabe 
aller Wissenschaft mit Bewusztsein zu durchdringen und 
geistig neu zu beleben, was zuvor mehr oder weniger un- 
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bewuszt da war. Es wurden längst in der Sprache die Ge- 
setze der Sprache geübt und täglich beachtet, bevor die 
Theorie des Grammatikers diese Gesetze entdeckte und zum 
Bewusztsein erhob. Lange ehe eine Logik die Gesetze des 
Denkens begriff, wurden sie im Leben angewendet. Und so 
wurde auch das Recht bewahrt und geschirmt; bevor die 
Jurisprudenz die juristischen Gedanken, getrennt von unmit- 
telbarer individueller Anwendung, darstellte. Darum haben 
aber der Grammatiker und der Logiker nicht Unrecht, wenn 
sie behaupten, dasz die Sprechenden und Denkenden die 
Grammatik und Logik ohne sie zu kennen, befolgt haben; 
und ebenso darf auch der Jurist wohl sagen, dasz das von 
ihm erkannte Recht gehandhabt worden sei, wenn schon die 
ausübenden Richter es nicht wissenschaftlich begriffen haben. 

Wir haben es als eine wesentliche Eigenthümlichkeit der 
alten Gemeinde aufgefaszt, wodurch sie sich von der römi- 
schen Universitas sowohl als von der römischen 
Societas unterscheide, dasz in jener weder das Princip 
der Einheit (juristische Person im engern Sinne), 
noch das der Vielheit (Aggregat mehrerer für sich 
lebender Einzelner) ausschlieszlich hervortrete , sondern 
vielmehr in der Gemeinde als Rechtssubject beide Principe 
vereinigt seien , in der Weise , dasz sich die Gemeinde bald 
als Einheit darstelle, welcher die Almende gehöre, bald als 
Vereinigung einzelner Hausväter, welche als Sondereigen- 
thümer zugleich auch Antheilhaber an der Almende seien. 
Es wäre ganz unpassend, für diese Zeit von Nutzungs- 
rechten zu reden, fasse man diese nun als Servituten 
oder als Reallasten auf. die auf fremdem Boden haften, 
als aus dem Eigenthume an |60J der Almende ausge- 
schiedenen dritten Personen zugehörigen Rech- 
ten; um so unpassender, als einmal ein Dualismus zwischen 
der Gemeinde als solcher und den nutzenden Hausvätern 
als solchen noch gar nicht hervortrat, und auszerdem die 
ganze Bedeutung der Almende also auch des Eigenthums 
daran in der fortdauernden Nutzung Aller lag. Der schein- 
bare Widerspruch , welchen man darin finden möchte, wenn 
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wir sowohl die Gemeinde in ihrer Gesammtheit als die ein- 
zelnen Hausväter für Eigenthümer erklärten, wurde durch 
den Begriff der deutschen Genossenschaft in Verbindung 
mit dem Begriffe des Gesammteigenthums wie ich glaube 
befriedigend gelöst. 

Von diesem Gesichtspunkte aus wird dann auch die ganze 
spatere Trennung der Gemeindegüter und Gerechtig- 
keitsgüter klar. So lange alle Hausväter und nur 
sie stimmberechtigte Gemeindsbürger waren, und 
so lange die Almende fast nur dem Genüsse der Ein- 
zelnen und nebenher blosz öffentlichen Interessen 
diente , so lange war auch keine Veranlassung vorhanden zu 
weiterer Spaltung innerhalb des Subjectes. Aber die Mög- 
lichkeit, dasz sich die Gemeinde erweiterte, die Genossen 
sich abschlössen, das öffentliche Bedürfnisz und die Privat- 
interessen in Collision traten, konnte auch eine Trennung 
der Einen genossenschaftlichen Gemeinde in zwei 
neue Subjecte, eine mehr einheitliche bürgerliche 
Gemeinde, und eine mehr vielheitliche Genossen- 
verbindung herbei fuhren. 

Diese beiden aus einander gehenden Richtungen traten 
besonders seit dem siebenzehnten Jahrhunderte immer deut- 
licher heraus. Zum völligen Durchbruch aber kam das neue 
Princip erst durch die schweizerische Revolution, und gegen- 
wärtig noch ist dasselbe weder ganz ins Klare gesetzt, noch 
im Leben gehörig anerkannt*). 



•) Auch nach den Untersuchungen von Fr. v. Wysz: »Die schweizer. 
Landgemeinden* in der Zeitachr. f. Schweiz. R. I. S. 43 ff. 47 ff. , welcher der 
einheitlichen Richtung früher schon den Sieg zuspricht, niusz ich auf der 
obigen Darstellung verharren. Ich gebe zu , dasz auch die unfreien Gemeind* n 
schon Im fünfzehnten und sechszehnlen Jahrhundert das Recht erworben haben, 
»Einungen« zu seUen "auch Uber Steg und Weg, Holz- und Weidenutzungen 
u. s. f. , und erkenne an , dasz darin ein politisches Element der Herrschan des 
Ganzen Uber die Glieder liegt, dessen einseitige Ausbildung eben zur Univer- 
silas (Einung) fuhrt. Aber in den freien Gemeinden finde ich dieses politische 
Element schon von Anfang an und doch waren sie Geuoasenscha ften. So 
lange dasselbe verbunden ist mit den privatrechtlichen Elementen, ist es 
auch gebunden. Die alte freie Gemeinde war noch ungeschieden beides zu- 
gleich: ein Dorf mit ordnender Macht und eine Summe von eigenwilligen Dorf» 
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Betrachten wir jede der beiden möglichen Richtungen ein- 
zeln. Erstens die Richtung nach einer mehr einheitlichen 
bürgerlichen Gemeinde. In der alten genossenschaft- 
lichen Gemeinde war der Dualismus, welcher erst f61] viel 
spater in seiner Entzweiung heraustrat, dem Keime nach 
schon enthalten. 

Die alte Gemeinde hatte zugleich eine politische und 
eine privatrechtliche Bedeutung. Hob sich die erstere 
wieder, wie wir das von der neuern Entwicklung der Ge- 
meinden seit der Reformation bereits wahrgenommen haben, 
so muszte auch in vermögensrechtlicher Beziehung das Ge- 
meindeelement wieder stärker hervortreten. Die Almende war 
zunächst allerdings dem Privatgenusse der einzelnen Sonder- 
eigenthümer hingegeben , aber daneben waren doch auch von 
jeher die freilich geringen öffentlichen Bedürfnisse vorzugs- 
weise aus dem Ertrage dieser gemeinen Güter bestritten 
worden. Zunehmende Cultur seit der Reformation erzeugte 
auch steigende Bedürfnisse. Mit diesen muszten die An- 
sprüche der Gemeinde in ihrer Einheit als eines öffentlichen 
Institutes auf die Benutzung der Almende steigen und mit 
den Ansprüchen der einzelnen auf Privatgenusz in starkem 
Conflict gerathen. Die Einheit der Gemeinde wurde sich 
mehr bewuszt in ihrem Gegensatze gegen die Vielheit der 
einzelnen Hausväter. Dieses Gefühl, dasz die Gemeinde und 
die Hausväter nicht mehr so ganz und gar Eins und einig 
seien, wurde auch dadurch verstärkt, dasz in Folge der Ein- 
zugsbriefe die Gemeinde neue Einkünfte erhielt, welche, 
wenn sie schon nicht ohne Rücksicht auf die Nutzungen der 
neuen Bürger an der Almende verstattet worden waren, doch 
ihr vorzugsweise in ihrer bürgerlichen und staatlichen Stellung 
zukamen, dasz sich demnach auszer der gemeinen Waldung 
und Weide noch ein anderes bewegliches Vermögen zu bilden 



genossen. Erst die Entwicklung des Lebens , deren Resultat die Begriffe sind, 
hat allmählich die beiden Elemente geschieden. Aber selbst da noch bleibt 
in der einheitlichen politischen Gemeinde ein privatrechllicher Rest zurück und 
ebenso in der Genossenschaft der Gerecbtigkeilsbesitzer ein Element ordnender 



B. Gemeindegüter und die bürgerlichen Gemeinden. (tf 



anfing, welches nicht wie jene von den einzelnen Hausvätern, 
sondern nur von der Gemeinde als solcher angesprochen 
werden konnte. Auch dieser Gegensatz wurde dadurch deut- 
licher, dasz die Regierung anfing, Rechenschaft über die 
Verwaltung dieses Genieindevermögens zu fordern, was sie 
wieder nur konnte von dem Gesichtspunkte des öffentlichen 
Interesses und der öffentlichen Bedeutung der Gemeinden 
ausgehend ; denn was die einzelnen Hausväter als solche 
[62] mit ihrem Privatvermögen vornahmen, darüber stand dem 
Staate kejn Aufsichtsrecht zu. 

Ganz entscheidend aber im Sinne der Trennung des bis-» 
her verbundenen muszte die Erweiterung der Bürgergemeinde 
im Gegensatze zur Abschlieszung der Genossen wirken. In 
den Städten Zürich und Winterlhur, welche beide sehr grosze 
Geineindegüter besaszen , war auf Seite der Verwendung das 
öffentliche Interesse vorherrschend, auf Seite des Rechts* 
subjects die Eine Bürgerschaft, nicht als Complex von Haus- 
vätern, sondern als Gesammtheit überwiegend, und zwar 
diesz schon seit Jahrhunderten. Woher kam das? Denn in 
den ursprünglichen Verhältnissen standen auch diese Ge- 
meinden den andern gleich. Es erklärt sich diesz wesent- 
lich aus zwei Erscheinungen: zunächst, weil in den Städten 
die öffentlichen Bedürfnisse schon in ihrer ersten Zeit (man 
denke nur an die Kosten der Befestigung) sehr grosz waren, 
und sich fortwährend so erweiterten, dasz nach Befriedigung 
derselben den Einzelnen wenig Privatgenusz übrig bleiben 
konnte und dann daraus, dasz sich in den Städten schon 
frühe das Princip einer persönlich verbundenen Bür- 
gerschaft im Gegensatze zu einer Versammlung der Grund- 
eigenthum besitzenden Hausväter ausbildete, mithin jene 
und diese weder der Zahl noch dem Rechte nach die glei- 
chen waren. 

Was sich in den Städten so gezeigt hatte, äuszerte sich 
nun auch, wenn gleich mehrere Jahrhundert später, in den 
Landgemeinden. Nur wäre es auch hier wieder verkehrt, 
den Maszstab der Städte ohne weiters auch an diese zu hal- 
ten, und hier eine gleiche Entwicklung im Sinne der öflent- 
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liehen Bedeutung der Gemeinden zu verlangen. Denn der 
grosze Unterschied bleibt immerhin zurück, dasz die Bevöl- 
kerung der Städte der Masse nach ihre ökonomische Existenz 
nicht ihrem Grundbesitze und der Landwirtschaft zu ver- 
danken hat, während in den Landgemeinden beides von 
gröszerer Bedeutung ist, mithin der Zusammenhang mit der 
Benutzung der Almende durch die einzelnen Hausväter hier 
auch weniger leicht zu lösen sein wird als dort. 

[63] Immerhin aber ist doch so viel wahr, dasz einerseits die 
wachsenden öffentlichen Bedürfnisse der Gemeinden , ander- 
seits die Erweiterung des Gemeindebürgerrechts, und zuletzt 
seine Ablösung vom Grundbesitze auch in den Landgemein- 
den eine Veränderung des frühern Zustandes, und sowohl 
eine von den Genossen unterschiedene Gemeinde 
alsein von den Gerechtigkeiten verschiedenes Ge- 
meindegut bewirkten. 

Von der Veränderung des Gemeindebürgerrechtes haben 
wir hier noch zu reden. Einen ersten Anhaltspunkt gab die 
Einfuhrung der Einzugsgebühren, indem dieselbe wenigstens 
zu dem Erfordernisse der Haushäblichkeit und des Grund- 
besitzes noch als ferneres Erfordernisz für die neue Erwer- 
bung des Bürgerrechtes die Bezahlung eines Beitrages 
in das Gemeindegut hinzu that, und die Bürgerauf- 
nahme zum Gegenstand einer Verhandlung der Gemeinde 
machte. Einheimische Unterthanen der Stadt konnten 
freilich nicht abgewiesen werden, wohl aber alle Frem- 
den, wohin denn die Angehörigen der übrigen schweizeri- 
schen Stände ebenfalls gerechnet wurden. 

Die ältesten Spuren der Einzugsgebühren auf der Land- 
schaft reichen in die zweite Hälfte des fünfzehnten Jahrhun- 
derts hinauf; aber erst im sechszehnten Jahrhundert, in Folge 
der groszen Erschütterung der Reformation, wurden die Be- 
gehren um Einzugsbriefe häufiger und die Ertheilung dersel- 
ben regelmäszig auf die Gemeinden ausgedehnt 36 ). Gerade 



36) Ein Einzug wird schon erwähnt in der Öffnung von Weltschwil von 
4468. In dem Staatsarchiv fangt die Reihe der Einzugsbriefe erst mit dem Jahr 
im an; es gibt «her eine Menge aJteror. 
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sie zeigen am besten, in welch enger Verbindung damals 
und bis ins achtzehnte Jahrhundert hinein noch das Recht 
auf die Almende und das Bürgerrecht stand. Ich will einige 
Beispiele anfuhren. 

Einzugsbrief von Münidorf von 4547: Wir der Burger- 
meisler vnd Rai der Stat Zürich — thund kunt — , das für unns 
komen sind vnnsrer lieben vnd getrüwen der [64] Gemeind von 
Hennendorf anweldt vnnd habent vns — gepetten, der Bestimpten 
Gemeind zu Bfennendorff ze verwilligen — wer daselbshin 
zühen vnd by Inen zu Mennendorff Sinen sitz haben 
welle, das derselbig Inen für den Innzug ein Nämliche Somm 
gelts Solle geben, dem weldlind Sy alle gerechtigkcit Inn 
hollz vnd veld, wie Iro Einem lassen vervolgen, So nun 
- habennt wir Inen vff das zugelassen, also wer Nun hinfür zu 
den vnnsern gen Mennendorf zühen vnd daselbs Sinen Silz vnd 
wonung haben wil, das derselbig Inen vmb den Innzug Näm- 
lichen funff Pfund vnser werschafl geben vnd bezalen, vnd darmit 
demnach aller gerechligkeit Inn hollz vnd veld wie lro einer gc- 
nieszen. 

Wer den Einzug bezahlt, wird Bürger der Gemeinde, 
und erhält als solcher die «Gerechtigkeit in Holz und Feld.» 
Dabei wird aber als bekannt vorausgesetzt, dasz er einen 
Wohnsitz in der Gemeinde zu Eigen oder Erb erworben 
haben müsse, indem weder das active Bürgerrecht noch die 
Nutzung der Gemeinde von jenem getrennt gedacht wurden. 
Es ist diesz freilich in der Urkunde nur angedeutet, nicht 
ausgeführt, eben weil damals noch niemand daran zweifelte. 
In den spätem Einzugsbriefen tritt diese Rücksicht desto 
deutlicher hervor, je mehr sie schon hier und da Zweifeln 
ausgesetzt werden konnte. 

Öffnung von Tösz v. J. 4536: Welicher hinfür zu vns ziehen 
wil, (soll) x ifc zu inzug gilben vnd also vnser nllment wie ein 
anderer iosälz nutzen vnd brachen. — Wir hand vns och vereint, 
welicher vs vnser gemeind zücht, sich an andre ort hushab- 
Hch setzt, das der in vnserem gemeinwerch kein teyl me solle 
haben. 

Einzugsbrief von Glattfelden v. J. 4B«6: Das ein yeder, 
der zu Inen ziechenn vnd by Inen huszhablich sin will, 
ouch Irlb trat wunn vnd weid nutzen vnd bruchenn, zuo- 
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« 

vor soll gebenn vnnd vszrichtenn dryg Guldin - da der ein Guldinn 
vnserem vogt zu Eglisow — zuo gmeyner voser statt banden ver- 
langen vnnd die übrigenn zwen guldin zuo Irer gmeind nütz 
behalten vnd angelegt vnd sunst vnd anderer gestalt 
^^jiii_y ertan werden. 

Ü. Man. v. 5. März t600: Der Gmeynd zu Höngg Ist der 
Articel: Wen einer by Inen syn hus und heym verkouffe, 
das er damit syn dorfrecht verwürkt haben, ebenmessig wie 
gegen andern Gmeinden ouch beschechen — zageben worden. 

[65] Zu Manidorf wurde im Jahr 4604 mit Rücksiebt auf das 
«zimblich gmeinwerch» das Einzugsgeld erhöht für Angehörige der 
Stadt auf 40 Pfund für Eidgenossen auf 80 Pfund, für Landesfremde 
unbestimmt: und die Aufnahme in das Dorfrecht in dem Einzugs- 
briefe als Kaufen von «Husz vnd heim» dargestellt. Darin heiszt 
es weiter: «Es sollen fürohin die Ehrbaren vnnd Eltisten 
Inn der Gmeind Menedorfl zu den nüwen vnnd ouch den übrigen 
Inseszen ein flyszigs vfsechen haben vnnd mit allem ernst darob- 
syn, Das sy Inn Irem thuon vorbelrachtlich vnnd huszlich farind. 
Dann ob glych einer ald mehr syn husz vnnd heim einlweders 
durch yngerissne vnfäl — oder sonst von wegen liederlichen husz- 
haltens allerdings verkouffen müszten, sölle doch ein Gmeind 
sich mit denselbigen (woueer sy Inn der Gmeind blatz vnnd 
herberig finden) billich lyden, vnnd sy vsz der Gmeind 
nit wysen. Sölliche Persohnen aber söilenl hiemtt Ir gerech- 
tigkeit Inn holtz vnnd veld wunn vnnd weid verwürkt 
vnnd an der Gmeind weder zuo meeren noch zuo mind- 
ren haben, so lang bis sy widerumb Inn der Gmeind eigen 

vnnd cerb erkouffend ald vberkhommend vnnd das 

■ . . ».. ■ 

lnzuggelt vff ein nüwes bezalend.» — Woueer aber einer 
an ein annder Ort züchenn vnnd daselbs ein schirm ald dorfTrecht 
annemmen vnd demnach wider by Innen ze stizen begeren wurde, 
Soll derselbig den Intzug vff ein nüws widerumb erleggen, ober 
sy Inne anzenemmen ald by Innen wonen ze lassen nit schuldig 
syn.» Bringt einer verheirathele Sohne mit, werden selbige nicht 
•gmeindtsgnössig» , sondern sie müssen, wie sie nachher Eigen 
und Erb erkaufen, den Einzug bezahlen. Für die unverheiratheten 
Kinder aber soll der Vater Ir dorffrecht mit synem Intzug 
betzalt haben.» 

Einzugsbrief von Regensberg von 4634: Dasz sy hinfüro 
keinem Hausz und Heimb by Ihnen erkhauffen laissind, der ald 
dieselbigen könntnd dan — genogsambtich anaeigen vnd bewysen, 
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dasz er den Kaufschilling zu bezahlen habe. Welicher dan solichem 
Statt gethan, zu Ihnen ziehen, seinen Hauszhablichen Silz bey 
Ihnen haben [66) und Ihre Gerechtigkeiten nutzen vnd brachen 
will , derselbig solle Ihnen zuvor Inzuggelt vszrichten. — 

Ordnung zu Regensberg von 4684: Es solle auch in den 
Huszhaltungen, wo 2 ald 3 fiihrer obhanden, nur Einer In die 
Gmeind gehen, vnd alwegen vff dem Eltesien oder demme der 
am meisten am Husz hat, bestehen, die andern aberbyHusx 
verblyben. 

Rathserk. v. 46. Iuli 4670. (St. M.) Wegen der Gmeind Hot- 
tingen ynzuggelts ward — erkhenndt: Wann ein vatter wohar der 
were, zu Ihnen zücht, vnd Söhne die bereits in der Ehe vnd ver- 
hyratet sind, mit sich brechte, soll Er zwahren lür dieselben, so 
lang Sy by Ihme blybend und keinen eignen rauch füeh- 
rend, den ynzug zuo bezahlen nit schuldig: dieselben 
aber auch so lang keine rechte Gemeindtsgnossen sonder 
nur als Knecht geachtet syn, vnd so einen sollichen hernach 
Eerb vnd Eigen Eerbs-kouffs oder vff andere wysz ankeme, 
derselbe dann den ynzug glych wie syn vatter gethan zuo bezahlen 
haben. Für die ledigen Söhne aber die ein vatter mit sich in 
die Gmeind zuge, soll für einen Jeden fünff Guldin bezalt werden, 
vnd dieselben darmit yngekaufft syn. — Im fahl aber ein sollicher 
das was er erkoufft — wider hinweg geben thete, Er zwahren in 
der Gmeind, wann Er vnderschlauff findt, wyters geduldet werde, 
aber nützit ze mehren noch Ze minderen auch einiche 
nutzbarkeit nit zu genieszen habe, bisz Er widerumb Eerb 
vnd Eigen überkommen, vnd den ynzug von nöuwem, so Er gegen 
einem frömbden verkoufft volkommen , da Er aber einem Gmeindts- 
gnossen ze kouffen gegeben um halb , bezalt haben wirt. 

Einzugsbrief für Richtersch wyl von 4752: Obgleich einer 
sein Hausz und Heimath von Unfall oder liederlichen Hausballens 
wegen verkauffen müszte, sölle doch eine Gemeind sich mit dem- 
selben — leiden und ihn nicht wegweisen , ein sollicher aber seine 
Gerechtigkeit in Holz und Feld Wunn und Weid verwürket und in 
der Gemeind weder zu mindern noch zu mehren haben, bis er 
wiederum daselbst Erb und Eigen erkauffl und das Einzug-Geld 
auf ein neues wie hievor bezahlt haben wird. 

Auch die Verhältnisse der Stadt Elgg, welche in dieser 
[67] Hinsicht den Dörfern näher stand , als den Städten Zürich 
und Winterthur, können zur Beleuchtung dieser Verhält- 
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nisse dienen. Zu EIgg besteht nach dem Herrschaftsrechte 
von 1535 die Gemeinde aus den sämmtlichen Hausvätern. 
Zwar kommt alljährlich die ganze Einwohnerschaft zum Eid- 
schwur zusammen, aber nachdem 

der eyd vom herren , dem vogt , Rüthen , vnd der ganlzen gmeind 
gebenn vnd geschworen ist, So gat der her sampt allen husz- 
lütenn, dienstknechten, sünen vsz der kilchen, vnnd 
b Übend desz herren vogt vnnd Ratsman, vnnd der von Elgöw 
dry Rat sampt den eltisten huszvättern in der kilchen 37 ). 

Die Hausväter sind die wahren Activbürger, für jedes 
Haus einer. Jede Haushofstätte hat hinwieder ein Recht auf 
ähnliche Zutheilung von Brennholz und auszerdem auch Bau- 
holz für Reparaturen ; wie es aber scheint schon 4532 nicht 
blosz die Haushofstätten ; sondern auch noch gewisse Personen 
aus andern Gründen 3n ). Niemand aber als ein Burger darf 
eine Hofstätte kaufen 39 ). Die Aufnahme neuer Bürger ge- 
schieht gemeinschaftlich durch den Rath der Stadt und den 
Stadtherrn und gegen ein Bürgerrechtsgeld. Es wird aber 
nicht gefordert, dasz der Burger auch nothwendig eine eigene 
Hofstätte besitze: dann fehlt es ihm aber an dem Stimm- 
rechte und sein Bürgerrecht ist kein Activbürgerrecht. 

[68] Uebersehen wir nochmals dieses ganze Material, 
welches sich sehr leicht vermehren liesze, so werden wir 
folgende Resultate gewinnen : 

4) Das Bürgerrecht in der Gemeinde und das 
Recht auf die Almende waren beide von Anfang an noth- 



37) Art. 4. g 44. Art. 4. g 3. Art. 4. g 4. (Pest. 4 . 9. 263, WO und 864.) 

38t Zinsrodel von 4549- «Alle Hofstätten in des Fleckens Graben und 
Friedkreis gelegen und einem Herrn Hofstaltgeld Zinsen, denen sind die von 
ElggUu ziemliche Zimmersteuer zu ihren iiothwendigen Bauten, auch wenn man 
Brennholz auagibt, aus des Fleckens Holzem zu geben schuldig.» 

Öffnung des Fleckens EIgg von 1532: «Item dasz der Vogt und die 4 Rflte 
im Jar einmal, wie der Altvordern Brauch war, allen Hofstatten und dem 
man schuldig ist zu geben, auf einen tag das brennholz geben sollen. 
Hern so ioglichem, dem man von Burgerrecht von der Hofstatt oder 
sonst Brennholz zu geben schuldig ist von vogt und Rathen ausgetheilt ge- 
zeichnet und gegeben ist. — Item ob ein Burger oder dem man zum 
bauen Zimmerholz zu geben schuldig ist u. s. f.» 

39) Herrschaflsrecht Art. 63. g S. Spruchbriefo von 1696 und 4644. 
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wendig verbunden mit dem Besitze eines Hauses zu Eigen 
oder Erb. Jene politischen und privatrechtlichen Befugnisse 
waren damals groszentheils ungetrennt beisammen, und beide 
erschienen noch als Folge des Besitzes am Sondergut. Wurde 
dieses aufgegeben, so fielen auch jene von selbst weg 40 ). 

2) Die Kinder der Bürger, welche kein eigenes Haus 
besaszen, wurden von dem Hausvater, die sämmtlichen 
Hausbewohner von dem Hausherrn vertreten. In einem 
weitern Sinne waren auch sie Bürger, aber ihr Bürger- 
recht war ähnlich wie noch jetzt das Bürgerrecht der Frauen 
und Kinder ohne Stimmrecht in der Gemeinde und ohne 
Genusz der Almende. Es war mehr ein ruhendes als 
ein thatiges. 

3) Durch die Einzugsbriefe wurde diese Verbindung 
noch ausdrücklich anerkannt, aber zugleich die Möglichkeit 
gegeben, in dieser neue n B ürgerau fnahme eine Form 
zu finden, welche sich ausdehnen liesz auf neue Ankömm- 
linge, die nicht sofort Hofstalten und somit auch zunächst 
kein Recht auf die Almende erwarben, wie diesz z. B. in 
Elgg geschah. 

Seit es nun an manchen Orten aulkam, die Hofstätten 
der Zahl nach zu beschränken und mit ihnen die Gerechtig- 
keiten in Holz und Feld, wovon wir später noch Beispiele 
finden werden, war es nun schon möglich, das politische 
Bürgerrecht, das Stimmrecht in der Gemeinde auch 
solchen Bürgern zu gewähren, welche neue Häuser bauten, 
und Ankömmlingen, welche neue Häuser kauften und den 
Einzug bezahlten, ohne ihnen deszhalb die Dorfgerechligkeit 
[69] in Feld und Wald zu gestatten. Man konnte dannzumal 
unterscheiden zwischen Sachen, welche blosz die Almende 
betrafen, und Sachen, welche das ganze Dorf und dessen 
öffentliche Bedürfnisse angingen. Jene kamen nur vor die 
Gemeinden der echten Genossen, die alte vollberechtigte 
Hofstätten besaszen. Zu diesen konnten nun auch die übri- 



40) Vergl. auch Rot Ii mann ein Beitrag zu derLehro von den sogen. Dorf« 
gerechügkeilen in der Mon.Cnr. V. S. »13 ff. 



68 



Viertes Bach. § 40. 



gen Häuserbesitzer zugezogen und auch ihnen Stimmrecht 
eingeräumt werden. So haben wir nun bereits zwei Gemein- 
den neben einander, die eine auf die Gerechtigkeits- 
inhaber beschränkt, die andere auf alle Hausväter 
ausgedehnt *). In diesem Gegensatze hatte jene wieder einen 
mehr privatrechtlichen, diese mehr einen öffentli- 
chen Charakter. 

Ein weiterer Schritt führte dann dahin, dasz man in die 
Versammlung der Gemeinde auch den übrigen Vor- 
stehern einer Familie , wenn sie auch nicht ein ganzes Haus 
besaszen, sondern nur einen eigenen Rauch führten 41 ), 
den Zutritt verstatlete, ja selbst jüngere Bürger zuliesz, die 
überall kein Besitzthura hatten, diesz letztere freilich selbst 
im achtzehnten Jahrhunderte nur seilen. Die Notwendig- 
keit, Steuern auf alle Familien zu verlegen, muszte mancher- 



») Vgl. Öffnung von Rieden bei Schau b er g Monatsschrift II. S. 440. 144. 
Urtbeil in einem Streite zwischen den Gerechtigkeitsbesilzern und den Taunern 
(Tagwaner, Dagewerchle vgl. Schauberg Zeitschr. für Schweiz. Rechtsquellen 
I. S. 431.) zu Regenstorf v. J. 1693: «Dieweilen in alt und neuwen gewahrsamen 
wegen des an die Gemeindgehens aller und yeder Uausvättercn ohne vnder- 
scheid gar nichts begrifen, woraus dann ein nicht geringer vnd schädlicher 
miszbrauch entstanden vnd bey diszen klemmen zeithen auch weitere Ver- 
mehrung des volcks aus fernerer znrlheilung der gerechtigkelten noch mehrers 
künftig entstehen mochte , Als sollen fürohin die Tägliche Gmeindsaachen, damit 
auch ein Ordnung und sonderlich die Gerechtigkeiten erhalten werdind, den 
acht und zwenzig gerechtigkelten zu verhandlen und zu beratschlagen 
allein überlassen sein, also und dergestalten dasz auf jede ganlze Gerechtig- 
keit nur ein einigor ehrlicher Mann eintweders der Erste oder ab- 
wechslungsweis oder dasz man das Loos darum werfen möge , vnd nicht zween, 
drei oder noch mehr an die Gemeind berüffl werden oder daran ze gehen be- 
fuegt sein und was dannzemahl an der Gmeind erkenl wird , darboy soll es 
verbleiben; hingegen aber auch nur einer an dem Gmeindwerkh vnd hernach 
an dem deszhalb ertbeilenden Gmeind-Trunkho , ausgenommen das neuwe ahr, 
so ein allgemeines sich einzuünden schuldig sein solle ; Werc aber sach, 
dasz etwas zu kaufen zu verkaufen zu verliehen zu verganten auch zu der 
Gmeind Jahrrechnung oder bey für fallenden andern geschafften, so die ganze 
Gemeind betreffend und darbey nothwendig dio Gemeind sein muszte, dasz 
dannzumalen mit vorwussen der Herren Obervögten wol allen insgesamt 
vnd insbesondere möge an die Gemeind gesagt werden.« 

44) In der allern Zeil war der Ausdruck: einen eigenen Rauch fuhren ganz 
gleichbedeutend mit dem Ausdruck, eine Hofstatte besitzen; denn in jeder Hütte 
gab es nur Einen Heerd. In der Folge aber kommen häufig mehrere Heerde 
und mehrere Wohnungen in Einem Hause vor. 
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lei Modificationen des alten Rechtes nach sich ziehen; denn 
wer beitragen muszte, machte auch Anspruch darauf, zu 
der Verwendung mit zu reden. So war die Möglichkeit einer 
Bürgergemeinde anschaulich geworden, deren Glieder nicht 
alle oder doch nicht in gleicher Weise mehr Rechte auf die 
Almende besaszen. Das Bürgerrecht erschien nun schon 
als ein rein politisches Recht losgebunden von dem 
Besitze gewisser vollberechtigter Hofstätten. 

Die Revolution löste das Bürgerrecht nun auch noch ab 
von jeder Verbindung mit Grundbesitz, und faszte dasselbe 
[70] der modernen Entwicklung huldigend als ein der Person 
als solcher zugehöriges politisches Recht auf. Die ein- 
zelnen Personen hatten durch die grosze Umwälzung der 
öffentlichen Zustände für alle Staatseinrichtungen eine ganz 
andere Bedeutung erlangt, als zuvor. Persönliche Freiheit 
und persönliche Gleichheit waren die Losungsworte, welche 
die europäischen Völker aufregten ; der Unterschied der 
Stände schien sich nicht mehr zu vereinigen mit der persön- 
lichen Würde des Menschen; der Besitz am Boden galt für 
gleichgültig in den Verhältnissen zum Staate; der Einflusz 
dieses Besitzes auf politische Befugnisse war als Rest aus 
der Feudalzeit verhaszt; die Theorien basirten den Staat auf 
den freien Willen zusammentretender Individuen, und dieser 
Wille ging immer nur von der Person nicht von dem Grund- 
stücke aus; die Entwicklung aller individuellen Kräfte der 
Einzelnen wurde als das höchste Ziel der menschlichen Be- 
strebungen aufgefaszt; was sie hemmte oder zu hemmen 
schien, sollte weggeräumt werden. Was war bei dieser all- 
gemeinen Tendenz der Zeit natürlicher, als dasz überall, 
zumal in allen staatlichen Verbindungen und Instituten, das 
persönliche Element siegreich hervor trat? Wer wird 
sich darüber wundern, wenn auch die Bürgerschaften 
einen rein persönlichen Charakter annahmen? Waren ' 
sie es doch in den Städten lange schon vor der Revolution 
geworden. 

Wie aber das wirkliche Leben von einseitigen Theorien 
sich freier zu erhalten weisz, als man gewöhnlich meint, so 
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auch hier. Wenn gleich die herrschende Theorie über die 
Persönlichkeit der einzelnen Menschen die Persönlichkeit 
des ganzen Staates als eines Ganzen übersah und verkannte, 
so behielt doch auch der Staat ein eigenthümliches Wesen und 
Leben, eine Persönlichkeit bei. Und während die Theorie 
auch bei uns sogar in die Gesetzgebung 42 ) sich einzu- 
schleichen wuszte und vorgab, nur [71] Bürger aber keine 
Bürgerschaften, nur Einzelne, aber keine Gemeinden mehr 
zu dulden , so erhielten sich doch auch diese Gesammtheiten 
in ihrer Persönlichkeit. Wie konnte es anders sein, da 
gerade die Entwicklung der Gemeinden als einheitlicher 
Wesen seit Jahrhunderten vorbereitet und im Wachsthum be- 
griffen war, als die Revolution einbrach? 

Wir finden nun in der Schluszperiode überall bürger- 
liche Gemeinden anerkannt, in welchen nicht mehr blosz 
die Besitzer von Hausern, sondern alle männlichen und 
entweder durch ihre Abstammung oder durch neue Auf- 
nahrae in das Bürgerrecht in den Bürgerverband ein- 
geschlossenen Personen als gleichberechtigte 
Glieder erscheinen. In der Regel besitzen diese Gemein- 
den Vermögen, häutig haben sie sogar die Almende oder 
doch einen Theil derselben gerettet. Auf diese nun dürfen 
wir jenen alten Begriff der Genossenschaften nicht mehr an- 
wenden. Da sich die Gemeinden im Sinne der Einheit aus- 
gebildet haben, so kömmt ihnen nunmehr allerdings der 
Charakter der römischen Universitas wenigstens sehr viel 
mehr zu als früher. Das Vermögen gehört der Gemeinde 
als einem einzigen Re chtssubjecte, es gehört nicht den 
einzelnen Bürgern als vielen Subjecten. Indem das Bürger- 
recht abgelöst ist von dem Besitze an Grundeigenthum, so 
haben die privatrechtlichen Schicksale dieses letztern, die 
Veräuszerungcn und Vererbungen desselben auch auf den 
Bestand der Bürgerschaft selbst keinen Einflusz mehr, und 
was immer für Veränderungen vor sich gehen mit den ein- 
— 

48) Man vorgl. das Goselz der helvet. Republik v. 43. Hornung 4799 über die 
Bürgerrecht , im TagblaU II. S. 318. 
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zelnen Bürgern, ob sie sich der Zahl nach vermehren oder 
vermindern , ist für die immer gleiche Bürgerschaft als 
Rechtssubject gleichgültig. 

Nur insofern wirken die frühern Verhältnisse noch fort 
und kommt es auch noch auf die Persönlichkeit der Glieder 
an; als der Staat die Bürgerschaften in ihrem wesentlichen 
Bestände anzuerkennen hat und es eine Verletzung des 
Rechtes wäre, wenn er willkürlich und gegen ihren Willen 
mit den bestehenden Bürgerschaften andere Complexe [72] 
von Personen, z. B. andere Bürgerschaften oder die Masse 
der Ansäszen vereinigte. Denn so wenig diese Gemeinden 
ein bloszes Erzeugnisz des Staates sind, so wenig kann die- 
ser sie beliebig umwandeln oder beseitigen. Und wenn schon 
zugegeben werden musz, dasz diese Corporationen , welche 
eine öflentliche Bestimmung haben und mit eingreifen in den 
Staatsorganismus, einer besondern Aufsicht des Staates be- 
dürfen, so haben sie doch hinwieder ihre eigene Persön- 
lichkeit, welche von dem Staate zu achten ist, wie die Per- 
sönlichkeit der einzelnen Bürger. 

Wurde nun die Gemeinde als eine öffentliche Person 
Eigenthümer des Gemeindegutes, so machte sich nun immer 
mehr auch die Bestimmung des Gemeindegutes zu öffent- 
lichen Zwecken geltend: und insofern kann man sagen, 
dasz das Gemeindegut immer mehr den Charakter eines 
öffentlichen Gutes annehme und anzunehmen habe: 
eines öflentlichen Gutes, darum aberdurchaus nicht eines 
Staatsgutes, auch nicht eines mittelbaren Staatsgutes: 
eines öffentlichen Gutes im Sinne der Gemeinde und ihrer 
Bedürfnisse, für Polizei, Schulen, Armenunlerstülzung u. s.f., 
und im Gegensatze zur Privatbenutzung durch die einzelnen 
Bürger ,3 ). Freilich konnten und können die Privatnutzungen 
# besonders der Almende durch Einzelne nicht so leicht be- 
seitigt werden. Wo sie aber gegenüber der Gemeinde als 



43) Das Gesetz Ober die Geroeindenutzungen v. 5. Juli 4838. § 4. spricht sich 
darüber so aus : «Die GemeindogUter sind aussclilieszliches Eigenthum der Bur- 
gergeraeindo. Sie sind zunächst bestimmt, die öffentlichen Bedürfnisse des 
Ortes und der Gemeinde zu befriedigen. 
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Eigenthümer, sei es den sämmtlichen Bürgern oder den Haus- 
vätern oder eigenthümlichen Genossenschaften noch zustehen, 
da sind nunmehr diese Berechtigten als Dritte von der Ge- 
meinde zu unterscheidende Personen , als verschiedene 
Rechtssubjecte zu betrachten; und nicht mehr wie in den 
ursprünglichen Verhältnissen als mit der Gemeinde zusammen 
fallend, und nur ein anderes in dieser liegendes Element 
mehr hervorkehrend. Diese Dritten können nun entweder 
ein rein persönliches Recht [73] haben auf gewisse 
Nutzungen, so dasz sie wie Gläubiger, die Gemeinde wie 
ihr Schuldner erscheint, oder ein rein dingliches (servi- 
tutenartiges). durch welches das Eigenthum der Gemeinde 
beschränkt wird, indem ihr gewisse Nutzungen entzogen und 
als besondere Rechte auf Dritte übertragen sind , wobei man 
sich nur nicht durch die römische Lehre von Personal- und 
Realservituten verwirren lassen darf, oder endlich mehr in 
Form und nach Analogie der Real lasten, insofern der 
Eigenthümer der Almende zu gewissen Abgaben des Ertrages 
an Dritte verpflichtet ist, und diese Verpflichtung auf dem 
Boden haftet. Alle diese verschiedenen Formen sind mög- 
lich und es kommen auch alle in mancherlei Anwendungen 
vor. Gemeinsam aber ist ihnen allen der jetzt deutlich ge- 
wordene Gegensatz zwischen dem Eigenthümer und den 
nutzenden Personen. 



g \i. C. Gerechtigkeiten nnd Genossenschaften. 

Dem Trieb zu einheitlicher Gemeindebildung in öffent- 
lichem Sinne setzte sich das gefährdete Privatinteresse 
der einzelnen Genossen entgegen. Wurde man sich 
auf der einen Seite mehr der staatlichen Bedeutung und 
Bestimmung der Gemeinden bewuszt, so trat in gleichem • 
Masze auch der Vorlheil . welcher bisher den einzelnen Haus- 
vätern von der Almende zugefallen war, den Beiheiligten 
lebendiger vor die Augen. Und wurde die erstere Richtung 
im Sinne der Einheit immer entschiedener verfolgt, so machte 
sich auch die entgegengesetzte im Sinne der Vielheit um so 
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bestimmter geltend. Die gleichen Personen konnten zugleich 
nach beiden Richtungen «hin zur Trennung wirken : denn in- 
dem sie die eine anerkannten und ihr eine gewisse Macht 
einräumten, dachten sie zugleich, ihre Privatansprüche desto 
fester zu stellen und zu sichern, und diese hxirend waren 
sie hinwieder genöthigt, der auszer ihrem abgeschlossenen 
Kreise sich mehrenden Gemeinde auch einen Spielraum zu 
verschaffen. 

Vor allem kommt nun hier in Betracht die Beschrän- 
kung [74] der Antheilhaber an der Almende der Zahl 
nach. Dadurch wurde freilich dem ursprünglichen Sinne 
der altern Verordnungen dieser Art gemasz nicht blosz die 
Genossenschaft, sondern auch das aclive Bürgerrecht be- 
schränkt, aber wie diese Fixirung offenbar nur aus Rück- 
sichten auf Privatvortheil und Privatrecht entstanden war, 
so konnte sie auf die Dauer auch die einem andern Impulse 
folgende Ausdehnung der Gemeinde nicht hemmen, sondern 
muszte sie vielmehr fördern. 

Einige Beispiele werden zugleich zeigen, in welcher 
Weise diese Abschlieszung geschah und was für eine Be- 
deutung sie hatte. 

Nach einer Urkunde von Pfingsten 4586 bekennen: «Wir Hans 
Billiter Undervogt und Einn ganze Gmeind zu Mannidorff, — als 
wir Inn Gmeindswysz by Einn Anderen vcrsanipt gewäszen 
und für uns genommen, wie dasz in unserer Gmeindt jetzt In 
verrugkter Zitt so vi!) der Nüwen Hüseren (da vorhin 
nie keines gestanden) gebouwen worden und dardurch dem 
Graeinwärch (verdorben aus Gemeine Mark oder Mark) Ein gros- 
sen schaden und abbruch beschächen; — sind Einns worden—: 
dasz nun hinfliro niemermeer keiner kein Neuw Husz me Inn 
unnseren Gmeindt Bouwe, Es syge dann sach , dasz vormalen 
ouch Eyn Husz daa gestannden, und Ein Alte Hus hofslalt — 
gsyn syge. - Wo aber etwan Brüderen von einanderen Theiltind, 
so mag dan auch einer wohl ein Hausz auf seine Güter bauen.» — 
Als Grund, aus dem Neubauten verboten wurden, ist ausdrück- 
lich — der Schaden der Almende bezeichnet; genauer geredet, 
war es aber nur die Verminderung des Nutzens, den die andern 
Häuserbesitzer aus der Almende zogen. Dieses beachtete dann 
auch der Rath, indem er 4608 in einem Prozesse zwischen der 
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Gemeinde Mänidorf und einem dortigen Küfer, den das Bedürfnis! 
zu einer Neubaute zwang, demselben die Erlaubnisz zu bauen un- 
geachtet jener Verordnung verstatlete, mit der Beschrankung je- 
doch, dasz: «er noch syne nachkommende besitzer des- 
selbigen darnacher an der vnseren von Manedorff ge- 
meinmerch Inn holtz vnnd veld (alle diewyl er sich [75] mit 
Inen deszwegen nit verglycht) keinen teyl haben soll. 

Zu Elgg wurde ebenfalls, wie es scheint, im sechszehnten 
Jahrhunderte die Zahl der eigentlichen Hofstätten mit vollem Rechte 
auf die bisherigen beschränkt, und wenn neue Häuser erbaut wur- 
den , so liesz sich der dortige Rath von den Eigenthümern Urkun- 
den ausstellen, dasz sie anerkennen, für diese Häuser auf kein 
Brenn- oder Bauholz Anspruch zu haben, weszhalb denn auch 
ihre Gebäude nie Hofstätten heiszen sollen. 

Ferner erkannte der Rath von Zürich 4624 , es solle zu Fäl- 
landen keine haushitbliche Wohnung auf einen Platz erbaut wer- 
den dürfen, woselbst zuvor noch keine gewesen *«). 

Zu Egg wurde es einem, welcher seine Häuser verkauft hatte, 
nicht gestattet, ein neues zu bauen. Der Rath von Zürich, an 
welchen die Sache kam, urtheilte im Jahr 4627: «Er solle sich 
um ein ander und Erbauen Hausz in dieser Gemeide umsehen: 
auch wird er noch jemand ander ein Neu Haus Bauwen mögen*).» 

Für Nänikon bestimmte der Rath 4679, es sollen künftig ohne 
höchste und ohnentbährliche nothwendigkeit keine neue Häuser 
mehr gehauen werden; «wer aber also eines bauwt, der soll 
zwaren von der Gemeind die in der vrlel von 4674 bestimmte 
3 Klafter Holz jährlich zu empfangen haben; beynebend 
aber des Gemeindwerks in Holz und Feld nicht genosz 
sein, Er bezalle dann der Gemeind 400 Pfund gelds für den 
Einzug«).» 

Einen Gegensatz gegen diese neuern Bestimmungen, 
deren Zweck es ist, die Eigenthümer von Neubauten von 
dem Genüsse der Almende auszuschlieszen, bilden einige 
Bestimmungen des Regensbcrger Herrschaftsrech- 
tes von 1538, die vielmehr Neubauten durch bisherige 
Dorlleute begünstigen und die Zahl der vollberechtigten 



44) Uni. Man. v. 43. Marz 4634. 

45) UnL Man. v. 47. u. 84. Febr. 46*7. 

46) Unt. Man. v. 4- Febr. 4679. 
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Häuser zu mehren oder wenigstens immer vollzählig zu er- 
hallen suchen. 

[76] Art. 74. Eyner der jnn eynem dorff die dorff gereebtigkeyt 
bat, Mannglet derselb eyner hoffstatt , vnnd die bebuszen will, So 
mag er eyn Eehoffstatt jin dorff mit Recht anfeilen , vnnd soll jm das 
Recht bebolffen sin, das jm die hofstatt geliehen werd, vmb eyn 
zymlicben zynns , vnnd jm gegönnt werde daruf zehuszen , dieselbig 
hoffstaU soll er dann bebuszen mit eynem husz das der hoffstatt 
gemesz syge, vnnd soll yetlich dorff eynem holtz daran vnnd 
danra geben, wie desselben dorffs broch vnnd gwonheyt jst, wolt 
aber den, so die hoffstatt jst, vnnd das dorff besorgen, er wurd 
den baw nit mögen zu ennd brynngen , Sonnder das er wurd das 
holtz vnnd hoffstatt wüsten, So habennd sy jn vorhin vmb eyn 
trostung zenöten. 

Wellichem aber eyn hoffstatt angefallen wurd, so er dann jnn 
willen jst dieselbs inncrthalb jars frist zebehusen, So soll, jnn der 
annder vngesumpt lassen, wellicher sich aber vermesz sin hoff- 
statt jnnert jarsfrist zebebusen, vnnd die damit eynem annderen 
vorhielt , So derselb dann jnnert dem jar die hoffstatt nit bebuszete, 
So ist er mynen herren zechen pfund zebusz verfallen, wie daruor 
vnnder den buszen gemeldet jst. 

Art. 71. Wenn aber eyner jnn eynem dorff bus vnnd hoffstatt 
verkooffte, vnnd demnach eynem annderen sin hoffstatt wölte 
anfallen, vnnd vsz der Gemeynd höltzeren bebosen, so soll man 
jm weder hoffstatt noch holtz schuldig sin, vnnd soll hierhin alle 
gefherd vszgeschloasen sin. 

Wenn aber Brüderen vnnd fründ von eynannder teylent welcher 
dann an eynem Orth dorffman jst, der bebuszung vnnd hoffstatt 
mannglet, der mag eyn hoffstatt mit Recht anfallen, vnnd die be- 
ll usen wie vorstat. 

Dtesz Anfallen einer fremden Hofstätte, um dieselbe zu 
behausen, d. h. um darauf ein Haus zu bauen, erscheint 
nun freilich in einer etwas räthselhaften Gestalt. Man kann 
zweifeln, ob darunter auch solche Hofstätten verstanden 
werden, auf denen bereits eine Wohnung steht aber noch 
Raum ist für eine zweite, oder ob blosz solche gemeint sind, 
welche unbehauset stehen. Das Letztere ist indessen doch 
viel wahrscheinlicher; denn es wird doch immereine Säum- 
nisz des Eigenthümers vorausgesetzt, der den [77] anfallenden 
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abweisen kann, wenn er selbst die Hofstätte binnen Jahres- 
frist behaust und überdem liesze sich ein solches Anfallsrecht 
auf fremden Boden kaum irgendwie rechtfertigen, und würde 
auch zu ausgedehnte Grenzen haben, wenn jeder noch zu 
uberbauende Theil ei »er Hofstätte zum Gegenstande der- 
selben gemacht werden könnte *). Immerhin muszte aber, 
um auch nur jenes Institut zu erklären , eine Verminderung 
der Bevölkerung und die Möglichkeit vieler leer stehender 
Hofstätten vorausgesetzt werden. 

Eine andere Quelle der Trennung zwischen Genossenschaft 
und Gemeinde, die in hohem Alterthume entspringt, und 
Vieles erklärt, ist in dem Bestehen von einzelnen, nur einen 
Theil des Dorfbannes beschlagenden Grundherr- 
schaften zu finden. 

Die Waldung und Weide, welche einem Grundherren, 
gewöhnlich einem Kloster oder einem Edelmann, zugehörte, 
wurde von seinen Hofhörigen je nach dem ihnen vertheilten 
Grundbesitze und Wohnrechte benutzt. Gab es nun auszer 
dieser ebenfalls dem gemeinen Gebrauche hingegebenen Wal- 
dung und Weide noch eine andere Almende des Dorfes, und 
fielen die Hofhörigen und die Dorfgenossen nicht zusammen, 
waren die Ansprüche jener und die Rechte dieser verschie- 
den, so war eine Trennung schon gegeben; denn nur selten 
gelang es der anwachsenden Dorfgemeinde auch solche ge- 
meine Güter in ihren Kreis hinein zu ziehen. 

In sehr vielen Fällen ging das Eigenthum an jener Al- 
mende von dem Grundherrn über auf die Hofhörigen, na- 
mentlich fast immer, wenn das Grundeigenthum einzelnen 
Edelleuten zugestanden hatte. Oder, wo der Grundherr das 



■) Indessen kommt auch vor, dasz einer eine ganz neue Hofstätte fordern 
darf, und die im Not h fall auf dem ursprunglich dem Grundherrn vorbehaltenen 
Hofe des Kellers (Meyers) abgesteckt wird : Öffnung von Oberw interthur 
v. H7i : «Wenn ouch einer kamo vnd buwen welle ond nit mor hofstetten 
weren, so soll ein herr von Pelershusen hofstatt geben ab des kcllers 
b r e y t e n , vnd das stau an einem vogt vnd gotzhuslüten , was er darvon ze 
zins gebe.« Andere Stellen, welche darüber Aufschlusz geben , sind: Offn. v. 
Noftenbach bei Grimm W. 1. S. 79. v. Tösz ebenda I. S. 434 und v. Ri- 
kenbach I. S. 2M 
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Eigenthum festhalten konnte , erwarben doch die Hofhörigen 
so feste und erblich gesicherte Rechte auf den Genusz daran, 
und wuszten diese Rechte so auszudehnen, dasz zuletzt je- 
nem nicht viel mehr als der Schein des Eigenthums zurück- 
blieb und doch am Ende immer ein Loskauf dieses Scheines 
oder eine Theilung der Almende als letztes Resultat bevor- 
stand. Diese ganze Entwicklung war aber — [78] unter bei- 
den Voraussetzungen — eine rein privatrechtliche von 
der Entwicklung der politischen Gemeinde verschiedene. Es 
muszten sich daher hier immer Gerechtigkeiten und Ge- 
nossenschaften bilden, sei es nun, dasz diesen das 
Eigenthum an der Waldung zufiel, oder dasz sie nur sehr 
ausgedehnte erbliche Nutzungsrechte erwarben. Der Eintritt 
in die Gemeinde war noch nicht auch Eintritt in diese Ge- 
nossenschaft: wie aber dort Einzugsgelder aulkamen, so auch 
in der spätem Zeit hier: und so muszte, wer in die beiden 
Verbindungen aufgenommen werden wollte, auch zwiefaches 
Einzugsgeld bezahlen. Eine Einrichtung, welche auch da 
aufkommen konnte, wo man aus andern Gründen anfing, 
Gemeinde und Genossenschaft, Gemeindegut und 
Gerechtigkeilsgu t auseinanderzuhalten. So wird z. B. 
in dem Einzugsbriefe von Mänidorf von 1637 schon eines 
Brauches erwähnt, ausser dem Einzug in die Gemeinde, wel- 
cher doch auch das Recht auf die Almende verlieh, noch 
einen Einzug in das «geraeine Guts oder die «Gemeinde- 
gerechtigkeiU zu fordern, woraus folgt, dasz damals schon 
von dem wahren Gemeindegut ein Gerechtigkeitsfond unter- 
schieden wurde. 

Merkwürdig für die Geschichte dieser Trennung der bei- 
den Institute ist das Verhältnisz der sogenannten untern Wacht 
zu Stäfa zu den dortigen Holzgenossen. Auch in Stäfa wa- 
ren ursprünglich Holzgenosscn und Gemeinde eines und das- 
selbe. Schon vor dem Jahre 4688 aber wurde der Genusz 
an der gemeinen Waldung auf eine fixirte Zahl von 105 Hof- 
statten beschränkt, so dasz sich innerhalb der Gemeinde ein 
Gegensatz zu bilden anfing zwischen den 105 Holzgenossen 
und den sogenannten Ausgenossen. Streitigkeiten der einen 
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mit den andern, deren Veranlassung eben in diesem zwie- 
spaltigen Verhältnisse lag, bewirkten im Jahr 4688 eine förm- 
liche Trennung. Jeder Theil, die 405 Holzgenossen und die 
«Gemeindsgenossen» (Holz- und Ausgenossen) sollte in Zu- 
kunft einen eigenen Seckelmeister haben. Damit aber die 
neugebildete reine Gemeinde, aus der nun das privatrecht- 
liche Clement der Holzgenossen ausgeschieden [79] war, auch 
von Anfang an ein eigenthümliches Vermögen erhalte und 
nicht dieses ganz den Holzgenossen folge, so muszten die 
Holzgenossen der neuen Gemeinde den dritten Theil ihres 
Capitalgutes abtreten, behielten aber die Waldungen und das 
Gemeindehaus für sich, letzteres jedoch mit der Verpflich- 
tung, es auch dem Gebrauche der «gesammten Gemeinds- 
genossen» offen zu halten. Um in die Holzgenossenschaft 
aufgenommen zu werden, muszte ihr ein besonderer Einzug 
bezahlt werden; wer Mitglied der Gemeinde werden wollte, 
halte an diese einen Einzug zu entrichten. Die Holzgenossen 
hatten ihre Armen selbst zu erhalten , wie sie dann auch fast 
alles Vermögen, zumal das unbewegliche Gut, besaszen; ver- 
kaufte aber einer seine Gerechtigkeit und trat er so aus der 
Holzgenossenschaft heraus, so fiel dann sein Unterhalt der 
Gemeinde zur Last. 

Die neue ausgesteuerte Civilgemeinde der untern Wacht 
konnte nun aber ökonomisch sich nicht hallen; das Haupt- 
vermögen, in Liegenschaften bestehend, hatte als reines Ge- 
rechtigkeitsgut eine blosz privatrechtliche Bestimmung erhal- 
ten, und war der Gemeinde und ihren öffentlichen Bedürf- 
nissen entrückt worden. Daher wurde das bereits gelrennte 
Vermögen schon 469i von neuem vereinigt, die ursprünglich 
doppelte Bestimmung desselben wieder in der neuen Ver- 
einigung anerkannt und das alte Recht wesentlich wieder 
hergestellt. Ebenso wurden die getrennten Subjecte wieder 
vereinigt, so jedoch, dasz innerhalb der neuen Gemeinde 
von neuem und eher noch bestimmter als früher die Ge- 
trenntheit der Ausgenossen und 405 Holzgenossen sich dar- 
stellte. Wie konnte diesz anders sein, nachdem beide sich 
schon als ganz und gar gesonderte Gesammtheiten bewuszt 
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geworden waren. Ungeachtet der Vereinigung in Eine Ge- 
meinde, erhielten daher die Holzgenossen wie eigenthüm liehe 
Rechte, so auch eigentümliche Pflichten. Die Vereinigung 
geschah demnach folgendergestalt. 

Es soll in Zukunft wieder nur Ein Seckel (Eine Kasse) 
sein, jedoch so, dasz der ganzen Gemeinde (Holzgenossen 
und Ausgenossen) Rechnung abzulegen sei, und sie den [80] 
Seckelmeister , freilich aus den Holzgenossen erwähle. Die 
regelraäszigen Steuern sind gemeinsam, ebenso die Frohnden 
für die Landstraszen, dagegen die Frohnden für die Holz- 
wege und Slraszen, welche nur für die von den Holzgenossen 
ausschlieszlich benutzte Almende dienen, sind von diesen 
allein zu leisten. Damit die Zahl der stimmberechtigten Aus- 
genossen sich nicht mehre, sollen nicht blosz die Holz-, son- 
dern auch die Ausgenossen ohne obrigkeitliche Rewilligung 
keine neuen Häuser bauen dürfen. Die Geraeinen Aemter 
sollen *ie bisher ohne Unterschied aus Holz- oder Ausge- 
nossen bestellt werden. Eine neue Theilung soll nicht Statt 
finden. 

So wurde nun der frühere Zustand wiederholt. Das Haupt- 
vermögen, die Liegenschaften, wurde zwar immer als vor- 
zugsweise den 105 Holzgenossen zugehörig betrachtet; die 
Geldeinkünfte dagegen, auch wenn sie aus dem Besitz der 
Liegenschaften hervor gingen, z. B. Buszen wegen Holzfrevel, 
der Preis des verkauften Holzes u. s. f. fielen in die gemeine 
Kasse und wurden ohne Unterschied , woher sie gekommen, 
zum gröszern Theile für öffentliche Bedürfnisse der Gemeinde, 
zum kleinern aber ausschlieszlich für die 405 Holzgenossen 
verwendet. 

Daraus erklärt es sich, dasz die Holzgenossen im Jahr 
4792 einzelne Almendgüter, ohne auch nur die Erlaubnisz 
der Gemeinde nachzusuchen, unter sich vertheilten und le- 
diglich die Genehmigung der Obrigkeit einholten, zugleich 
aber auch, dasz die Ausgenossen oder vielmehr die aus der 
Revolution hervorgegangene persönliche Bürgerge- 
meinde, als nun im Jahr 4802 auch der Rest der Almend- 
güter von den Holzgenossen der Privattheilung unterworfen 
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wurde, zwar nicht gegen eine solche Theilung Einsprache 
erhob, auch für sich keine Theile zu begehren wagte, wohl 
aber forderte, dasz die Gemeinde Tür ihre aus den von der 
Almende her zugeflossenen Einkünfte billig entschädigt werde. 
Durch schiedrichterlichen Spruch wurden denn auch die Holz- 
genossen angehalten, der Gemeinde einen den früheren 
Nutzungen derselben gemäszen [81] Auskauf zu bezahlen. 
Dadurch nun aber war denn zugleich das privatrechtliche 
Element der Holzgenossen ganz und gar aus der Gemeinde 
verschwunden und das bürgerlich politische blieb allein 
zurück. 

Auch die reine Genossenschaft war aus der frühern ge- 
nossenschaftlichen Gemeinde hervorgegangen. Darum blieb 
auch sehr lange jeder Besitz und Genusz einer Gerechtigkeit 
geknüpft an den Besitz einer Behausung und das Wohnen in 
derselben. Hatte daher einer zwei Haushofstätten und be- 
wohnte nur die eine, so konnte es vorkommen, dasz er 
auch nur diese eine Gerechtigkeit benutzen durfte. Häufiger 
aber finden sich Bestimmungen für den entgegengesetzten 
Fall , in welchem Ein Haus von mehrern Haushaltungen be- 
wohnt wird. So lange noch die Häuser regelmäszig keine 
Stockwerke hatten, sondern Ein Herd mit seinem Rauch die 
ganze Wohnung erfüllte, war auch eine Theilung der Ge- 
rechtigkeit kaum denkbar. Seitdem aber höhere Häuser ge- 
baut wurden, mit mehrern Stockwerken, und mit mehrern 
Herden, jeder für eine Haushaltung bestimmt, so liesz es 
sich fragen, ob nicht auch diese verschiedenen Familien 
Antheil an der Gerechtigkeit erhalten sollen und welchen. 
Ebenso liesz es sich denken, dasz ein längeres Haus auf 
derselben Hofstätte getheilt werde und jeder Theil an einen 
andern Eigenlhümer übergehe. 

In allen dergleichen Fällen hatten die übrigen Genossen 
ein auffallendes Interesse , die Haushofstätte , mochte nun da- 
mit vorgenommen werden was wollte , als Einheit aufzufassen, 
und sich jeder Theilung, so weit sie irgend selbständige An- 
sprüche erzeugen konnte , zu widersetzen. Daher jene schon 
oben angeführten Verordnungen, dasz immer nur Einer als 



Digitized by Google 



C. Gerechtigkeiten und Genossenschaften. 81 



Stellvertreter des Ganzen in der Gemeinde erscheine. Da- 
her die Processe der Genossenschaften gegen die Theilung 
von Haushofslatten , z. B. 

St. Man. v. 49. Juni 4654: Wyl es ein durchgehnde landts- 
Ordnung, dasz die Huszhoffstatsgerechtigkeiten nit sol- 
lend gestuket werden, soll es einfaltig daby plyben. 

[83] St. Man. v. 24. Nov. 4656. Ein Heinrich Frey von Untennett- 
menstetten bittet den Rath um Bestätigung eines Kaufes eines halben 
Hauses und Gerechtigkeit. Die Gemeinde opponirt und der Rath 
weist jenen ab : «wylen man nit finden können die Gemeind disz- 
fahls zu beschweren vnd zu Ihrem grosen schaden vnd ohn- 
gelegcnheit halbe Huszhoffstttdten vnd gerechtigkeiten 
machen ze lassen. 

Daher endlich auch die Bestimmungen in manchen Ge- 
meinden, dasz die mehrern Haushaltungen zusammen immer 
nur Einen Theil erhalten sollen, so dasz nothwendig die 
Rücksicht auf persönliche Bedürfnisse, z. B. für Brennholz 
zurück trat. * 

Einzugsbrief für Regensberg v. 4634: «Ob - in einer behausung 
zwo ald mehr Haushaitangen werend , soll doch vff soliche behau- 
sung von aller gnossamme der Bürgerschaft vnd gemeindwerchsz 
mehr nit dan vff eine andere einfache bewohnte behausung dienen.» 
Ebenso in andern Einzugsbriefen , z. B. für Richterschwil v. 4768. 

Ganz liesz sich aber auch hier eine Theilung der Gerech- 
tigkeiten in vielen Dörfern und Genossenschaften nicht hem- 
men. Je mehr die Genossenschaften der privalrechtlichen 
Richtung sich hingaben , desto weniger Bedenken konnte man 
hinwieder finden, die Gerechtigkeiten als ein — freilich noch 
immer mit dem Grund und Boden verbundenes — Vermö- 
gensrecht anzusehen, das wie anderes Eigenthum weiterer 
ideeller Theilung fähig sei. Auf Seite der Genossenschaft 
aber als einer Gesammtheit halte man nicht hinreichenden 
Grund, um diesz für immer zu verhindern, wenn nur die 
verschiedenen Theilgerechtigkeiten nicht mehr Rechte aus- 
üben durften, als früherhin die Eine ganze Gerechtigkeit 
So gab es denn nach und nach halbe, Viertels-, AchteJs- 
Gerechtigkeiten, und noch kleinere Quoten, welche hinwie- 

Bluntschli , Rechtsgesch. SteAufl. II. Bd. 6 
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der Gegenstand der Vcräuszerung, Vererbung, Verpfandung 
wurden. 

In der Folge ging man noch weiter, freilich auch hier 
besonders erst nach der schweizerischen Revolution. Dem 
Impulse des freien Verkehrs und der persönlichen Richtung 
[83J der Zeit folgend fing man nämlich an, auch die Gerech- 
tigkeiten als Rechte aufzufassen, die ein eigenes Dasein 
haben, der Person zustehen, und ihrer Verfügung un- 
terliegen. Die Verbindung mit Grundbesitz, mit 
Sondereigenthum erschien als eine mehr zufällige und 
lösbare, und das Recht auf die Almende dieser Stütze, 
dieses Bodens nicht mehr zu bedürfen. Eine Vcrauszerung 
derselben wurde somit möglich, ohne dasz zugleich die Haus- 
hofstätte mit veräuszert wurde. Und so hatte es denn gar 
keine Schwierigkeit mehr, auch Nichtbürgern , Ansäszen, 
welche in der Gemeinde wohnten, ja sogar auswärts woh- 
nenden Ausbürgern ganze oder halbe Gerechtigkeiten zu ver- 
schaffen. 

Dadurch erhält nun freilich auch die Genossenschaft 
eine geänderte Gestalt. Sie besteht nämlich jetzt nicht mehr 
nothwendig aus den sämmtlichen Eigenthümern oder 
Erbbesitzern der Haus hofs tätten , sondern aus einer 
gröszern oder geringem Anzahl von beliebigen Personen. 
Das Verhällnisz dieser Gerechtigkeitsinhaber, Ge- 
nossen, unter sich ist immer noch weder das einer römi- 
schen Universitas noch das einer bloszen Gesellschaft, son- 
dern das einer deutschen Genossenschaft. Offenbar nämlich 
blieb hier anders als bei den bürgerlichen Gemeinden die 
Richtung im Sinne der Vielheit vorherrschend. Aber zu dem 
äuszersten dieser Richtung, wodurch die Gemeinschaft ganz 
und gar aufgehoben wurde, zu einer realen Theilung des 
Bodens kam es nur selten, gewöhnlich nur bei Weiden , fast 
nirgends aber bei Waldungen, wo der Staat jeder Verlheilung 
sich beharrlich und seit langem her widersetzte. Wurde nun 
aber die Genossenschaft (bei uns oft Corporation 
genannt) schon durch die Einheit des gemeinen Gutes zu- 
sammen gehalten, welches eine Theilung nioht wohl vertrug, 
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so blieb die Einheit derselben doch auch noch in andern 
mehr subjectiven Beziehungen wahrnehmbar. 

Die Genossen traten nämlich wie vormals zu einer Ge- 
meinde zusammen, und was hier die Mehrheit beschlosz, 
[84J dem muszte sich die Minderheit in der Regel fügen. 
Sie behielten gewöhnlich eine Vorsteherschaft bei, welche 
die Genossenschaft nach auszen hin vertrat und zugleich für 
die gemeinsame Bewirtschaftung sorgte. Und was die Ver- 
bindung der Genossenschaft vorzüglich erhielt, der alte Grund- 
satz, dasz kein ei nzelner Gen osse auf Theilung kla- 
gen dürfe, blieb forlbestehn. 

Am nächsten kommt dieses neue Institut dem ursprüng- 
lichen Rechtsverhältnisse, insofern der Genossenschaft das 
Eigenthum an der gemeinen Waldung zusieht. Hier kann 
man nämlich noch immer sagen: die Waldung gehört der 
Genossenschaft und sie gehört den einzelnen Ge- 
nossen, nur erscheint das Recht der Letztern nicht mehr 
als Ausflusz ihres Sondereigenthums. Bald werden aber 
auch jetzt noch mehr die Gesammtheit, die Gemeinde oder 
Vorsteherschaft der Genossen, bald mehr die Einzelnen mit 
ihren ideellen Theilrechten sich als Subject darstellen; und 
so kann man nicht zweifeln, dasz jener Begriff des Ge- 
sammteigenthums noch heutzutage Anwendung leidet. 
Neben der Einheit des Subjectes und gewissermaszen in ihr 
eingeschlossen ist die Vielheit der Subjecte, in der Genossen- 
schaft die Genossen. Für diese letztern nämlich ist das 
Ei genta um an der Waldung in eine entsprechende Anzahl 
von Gerechtigkeiten gespalten, und jede Gerechtigkeit 
kann von neuem in eine Anzahl von Theilgerechtigkei- 
ten zerlegt sein, welche wieder verschiedenen Subjecten 
angehören. Diese Besitzer von Theilrechten stehen aber 
immer in viel engerer Verbindung mit einander als mehrere 
Miteigenthümer des römischen Rechtes. Sie können zwar 
ihre Rechte auch einzeln veräuszern; aber der neue Erwer- 
ber musz doch immer wieder in dieselbe Gemeinschaft tre- 
ten und diese achten, wie sein Vorgänger. Die roehrern Be- 
sitzer von Theilgerechtigkeiten haben gewöhnlich zusammen 
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nur Eine Stimme, die der ganzen Gerechtigkeit, und die 
sämmtlichen Besitzer der ganzen Gerechtigkeiten zusammen 
stellen sich wieder in ihrer Einheit als Gemeinde dar. 

[85] Der Einzelne musz somit die Stimme der Mehrheit 
als des Ganzen anerkennen und ihr gehorchen; aber hin- 
wieder musz auch die Gesammtheit das Recht des Einzelnen 
respektiren. Auch er hat ein selbständiges, nicht völlig dem 
Willen der Genossenschaft unterworfenes Recht. Daher kann 
auch nicht in allen Dingen die Mehrheit entscheiden und nicht 
immer braucht sich die Minderheit ihr zu fügen. 

In welchen Sachen entscheidet aber die Mehrheit mit Fug, 
so dasz die Minderheit sich ihrem Willen unterwerfen musz, 
und in welchen Sachen steht ihr diese Befugnisz nicht zu? 
Nahe verwandt ist damit die andere Frage : In welchen Fällen 
hat der einzelne Gerechtigkeitsinhaber den Verfügungen der 
Vorsteherschaft zu gehorchen, in welchen andern steht er ihr 
selbständig gegenüber? Sowohl die Versammlung der Ge- 
nossen zu einer Gemeinde, als ihre Vorsteherschaft und ihre 
Beamteten sind immer Organe der Genossenschaft als einer 
Gesammtheit. Wo die Gesammtheit als solche belheiligt ist, 
wo es sich um das Recht der ganzen Genossenschaft handelt 
und nicht das Recht des Einzelnen als solches in Frage 
kommt, da wird der gemeinsame und rechtsverbindliche 
Wille von jenen Organen der Gesammtheit ausgedrückt. Die 
Form dieses Willens ist daher auch weniger die der Verein- 
barung des Vertrages als vielmehr des Gesetzes, der Gebote, 
Verbote, Verfügungen. Um nun Einzelnes anzuführen, so 
gehört hieher vornämlich: 

a) Abfassung von Statuten und allgemeinen Verordnungen. 

b) Bestimmung und Wahl der Vorsteherschaft und der Be- 
amteten. 

c) Anordnungen über die Bewirthung der Güter, Sorge für 
Herstellung der Graben, Wege u. s. f. 

d) Bezeichnung und Feststellung des regelmäszig zur Ver- 
theilung kommenden Jahrhaus. 

e) Ansetzung von Gebühren (Losgelder) Tür den Bezug des 
Holznutzens. 
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f) Abschlieszung von Verträgen im Namen der Gesammt- 
beit. 

g) [86] Rechnungsabnahme und Verfügung über das vorhan- 
dene Geld. 

h) Proceszführung im Interesse der Waldung. 

t) Zulassung und Ordnung über die Holzlese der Armen. 
k) Loskauf von Servituten Dritter, die auf der Waldung 
haften. 

Dagegen darf die Mehrheit nicht eingreifen in die wohl- 
erworbenen Rechte der einzelnen Genossen. So vor 
allem aus ist sie nicht berechtigt, im Gegensatze gegen die 
allgemeinen Statuten, den individuellen Genusz einzelner Ge- 
nossen zu verkürzen oder ganz zu hemmen, eben weil die 
Vorsteherschaft oder die Gemeinde nicht das Recht der Ge- 
sammtheit noch die Rechte aller, sondern vielmehr das Recht 
eines oder mehrerer einzelner Genossen zu bestimmen sich 
anmaszen würden. Aus gleichem Grunde sind dieselben auch 
nicht befugt, einzelnen handlungsfähigen Genossen ihr Stimm- 
recht in der Gemeinde zu entziehn* 7 ). Aber selbst wenn 
die äuszere Form des allgemeinen Willens beachtet, selbst 
wenn der Bescblusz sich nicht als willkührliche Krankung 
der Rechte blosz einiger Genossen darstellte, sondern als 
allgemeine Regel sich auf Alle bezöge, und die Rechte aller 
gleichmäszig beschlüge; selbst dann lässt es sich denken, 
dasz wohlerworbene Rechte der Genossen verletzt werden 
und die Minderheit sich dem Willen der Mehrheit nicht zu 
unterziehen habe. Gesetzt, z. fi. die Mehrheit würde be- 
schlieszen, dasz in Zukunft kein Genosse seine sogenannte 
Gerechtigkeit weder verpfänden noch veräuszern dürfe, oder 
dasz die Gerechtigkeiten nach dem Tode jedes Inhabers an 
die Gesammtheit heimfallen und sich nicht auf die Kinder 
des Verstorbenen vererben: so hätten derlei Beschlüsse ge- 
wisz die äuszere Form allgemeiner Gesetze im Gegensatze 
zu individueller Willkühr. Dem ungeachtet wären sie Tür 
die Minderheit unverbindlich; denn die einzelnen Genossen 
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gehen mit ihrem Rechte nicht ganz in der Gesammtheit auf; 
sie behalten in ihr doch eine gewisse Selbständigkeit, und ihre 
gesonderten dem Verkehr [87J anheim fallenden Privatrechte 
den Charakter für sich bestehender Rechte. Wo daher die 
Gesammtheit des Einen Rechtssubjecles die Verbindung der 
vielen einzelnen Rechtssuhjecte zu zerstören, wo die Viel- 
heit von der Einheit verschlungen zu werden und die Son- 
derrechte in dem Einen Rechte des Ganzen unterzugehen 
drohen, da sind die einzelnen Genossen zum Widerstande 
gegen die Genossenschaft und zum Schutze der eigentlichen 
Bedeutung des Institutes veranlaszt, da kann der allgemeine 
Wille den Sonderwillen nicht unterjochen. 

Die einzelnen Genossen brauchen darum doch nicht ihre 
Rechte als Servituten noch als Forderungen darzustellen; 
ihre Gerechtigkeiten sind eben Theilrechte, die in gewis- 
sen Beziehungen selbst wieder als Ganze erscheinen, wäh- 
rend sie in andern nur als Theile eines gröszern 
Ganzen Geltung haben. 

Aus dem gleichen Gesichtspunkte musz auch die Frage 
der Theilung der Genossengüter behandelt werden. 
Oben schon haben wir gesehen, dasz nicht jeder Einzelne 
Theilung fordern kann. Aber kann die Mehrheit der Ge- 
nossen Theilung gebieten? Wäre die Genossenschaft nur 
eine juristische Person , so müszte die Frage ohne anders 
bejaht werden. Sie ist aber auch eine Verbindung von ein- 
zelnen Genossen. Durch die Theilung würde nicht blosz das 
Recht des Ganzen betroffen, sondern auch die Anthcilsrechte 
der einzelnen Genossen als solche würden verwandeJt. Sie 
würden aufhören, Rechte an dem ganzen Ome ingute zu sein, 
und zu Rechten werden an einzelnen Sondergütern. Eben 
deszhalb musz, wo das Princip der Genossenschaft ganz con- 
sequent festgehalten wird, auch llir die Theilung Einstimmig- 
keit der Genossen gefordert werden *•). 



M) Vergl. Urk. vom Jahr 4303 bei Kindlinger Münst. Beitrüge II. 300, und 
Kraut Grundrisz zu Vöries, über das deutscho Privalrecht § Hl. Ich habe 
seither darüber eine andere und gonauero Ansicht ausgesprochen im Deutschen 
Privatr. g 80. 9. 
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Vieles hängt nun freilich von den besondern üebungen 
und Statuten der einzelnen Genossenschaften ab. Die einen 
[88] haben sich in mehr privatrechtlichem Sinne ausgebildet, 
andere haben noch einen stärkern Beisatz öffentlicher Ele- 
mente in sich bewahrt; die einen haben die Einheit fester 
gehalten, andere mehr der Vielheit Rechnung getragen. Es 
läszt sich da viel Mannigfaltigkeit denken. Immer aber wird 
pMe obige Ausführung dazu dienen, die Hauptrücksichten an- 
zudeuten, worauf es bei der Beurtheilung ankommt, und 
das deutsche eigenthüraliche Wesen des Institutes von un- 
passenden romischen Begriffen zu reinigen. 

Bisher war von dem Falle die Rede, wo die Genossen- 
schaft Eigentümer der Waldung geblieben. Wie aber, wenn 
das Eigenthum der bürgerlichen Gemeinde, die mit jener 
aus demselben Institute erwachsen war, zufiel, und doch die 
davon getreunte Genossenschaft gewisse Nutzungsrechte bei- 
behielt? Gehört das Eigenthum der Gemeinde, so kann nun 
freilich die ganz und gar davon verschiedene Genossenschaft 
nicht auch Eigentum» haben. Aber welches Recht steht ihr 
denn zu? 

Voraus ist zu beachten: die veränderte Stellung der Ge- 
nossenschaft zur vormaligen Almende hat darum noch nicht 
auch ein verändertes subjectives Verhällnisz der Genossen 
unter sich und als Glieder der Gesammtheit zur Folge. Viel- 
mehr ist die Genossenschaft auch hier eine zur Einheit ver^ 
bundene Vielheit verblieben. Aber einen objectiven Ein r 
flusz auf die Bedeutung der Gerechtigkeiten musztejene 
Veränderung allerdings äuszern; sie konnten, wenn gleich 
aus Eigenthum entstanden, doch nicht länger als Eigenthum 
an der Waldung aufgefaszt werden, weil sich dieses nicht 
vertrug mit dem Eigenthum der Gemeinde. Die dingliche 
Beziehung dieser Rechte aber auf das jetzige Gemeinde- 
gut ging darum nicht unter , sie wurden dingliche Rechte 
einer ganz eigenthümlichen Art, wie die Römer sie nie ge- 
kannt hatten, und wie die römische Theorie sie auch nicht 
beleuchten kann; dingliche Rechte, welche sich zwar mit 
den Reallasten zusammen stellen lassen , aber auch von diesen 
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wieder verschieden sind. Ihr eigenthümlich historischer Ur- 
sprung zeigt [89] sich auch in ihrer jetzigen eigenthümlichen 
Gestalt, und so werden sie am besten als besondere Rechte 
behandelt und mit eigener Theorie ausgerüstet. Die Ju- 
risten, welche es nicht über sich bringen können, alle Er- 
scheinungen des Lebens in das Prokustesbetle überlieferter 
Schulbegrifle hinein zu zwängen, mögen bedenken, dasz ihre 
gröszern Vorbilder , die römischen Juristen, auch hierin viel 
freier verfahren sind, und eigenthümlichen Instituten auch 
eine eigenthümliche Theorie gewidmet haben. 

In dieser Beziehung zu fremdem Eigenthum haben dann 
die Genossenschaft als Gesammtheit und die Genossen als 
Einzelne in ihr ein höchst umfassendes dingliches Recht und 
gleichartige dingliche Rechte auf gewisse Nutzungen an der 
Almende, welche dem Rechte der Gemeinde als Eigenthü- 
mers in mehr als Einer Hinsicht sehr nahe kommen. Zu- 
nächst wird nun freilich dem Eigenthümer das Recht zu- 
stehen, die Bewirthung dieser Grundstücke zu bestimmen; 
aber doch nicht unbeschränkt, nicht so, dasz die herkömm- 
lichen Nutzungen dadurch wesentlich verändert oder gar 
beseitigt werden dürften. Auch steht es der Gemeinde (ab- 
gesehen von der Oberaufsicht des Staates) nicht zu, die 
Almende zu vertheilen, ohne dasz die Genossenschaft ihrer- 
seits wieder einwilligte, denn wie diese in sich selbst dauernd 
verbunden ist, so soll auch das ganze Grundstück, auf 
welches sich ihr Recht ausdehnt, in seiner Einheit sich er- 
hallen, ein ganzes bleiben. Dem Inhalte nach aber sind 
die Nutzungen der Genossen an dem Gut der Gemeinde 
nicht wesentlich verschieden von den Nutzungen, wenn sie 
selbst das Eigenlhum besitzt, nur werden jene, weil ein 
fremder Eigenthümer hemmend entgegen steht, eher Be- 
schränkungen erleiden, während diese eher einer Ausdeh- 
nung fähig sind. 

Mannigfaltigkeit der Erscheinungen ist dann auch hier 
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wieder freilich ganz natürlich und im Einzelnen wird Vieles 
erst aus den besondern historischen Verhältnissen klar. 

[90] Da in der neuesten Zeit Streitigkeiten zwischen Ge- 
nossenschalten und Gemeinden zur Tagesordnung gehören, 
und der letzte Prozesz einer gänzlichen Ausscheidung der 
beiden Vermögen der getrennten Subjecte in unsere Tage 
fällt, so würde es sich schon dadurch rechtfertigen, dasz 
wir diese Verhaltnisse besonders ausführlich behandelt haben, 
hätten sie auch nicht ein bleibendes wissenschaftliches In- 
teresse. Aus unserer Darstellung sollte nun hoffentlich deut- 
lich geworden sein, dasz eben beide gleiches Unrecht haben, 
die welche behaupten, ursprünglich habe alle Almende der 
Gemeinde gehört, wie die, welche annehmen, in der ersten 
Zeit habe sie immer der Genossenschaft zugestanden. Beide 
Meinungen sind nur einseitige Auffassungen dessen, was ur- 
sprünglich nicht einseitig war. Man darf daher weder das 
Eigenthum der Gemeinde noch das Eigenthum der Genossen- 
schaft präsumiren, sondern musz nothwendig in jedem ein- 
zelnen Falle zusehen, ob dasselbe der später entstandenen 
Gemeinde, oder der später entstandenen Genossenschaft in 
der Folge zugefallen sei, indem ursprünglich beide eben 
noch ungetrennt in einander verschmolzen waren. Und fort- 
während musz man sich erinnern, dasz die Ausscheidung 
der beiden Güter wesentlich nur eine Folge ist der Aus- 
scheidung zweier Personen, die ursprünglich Eins 
waren, wie ihre Güter Eines. Dieser Prozesz hat daher 
immer zuletzt den Charakter einer Erbschaftstheilung zwischen 
zwei Söhnen Eines Vaters*). 

§ 42. D. Oberaufsicht des Staates. 

Eine Oberaufsicht des Staates über die Ver- 
waltung der Gemeindegüter wurde zuerst bei den 
Kirchengütern geltend gemacht. Schon nach älterem 
kanonischen Rechte nämlich unterlag diese der Aufsicht der 
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höhern kirchlichen Beamteten, und alljährlich muszte gehörige 
Rechnung gestellt werden. Als nun die bischöfliche Gewalt 
in Folge der Reformation unterging, so trat auch hier der 
Staat sogleich vorsorgend und überwachend an ihre Stelle. 
Ein besonderer Grund lag hier auszer der alten Gewöhnung, 
und der hergebrachten Organisation in der durchweg öffent- 
lichen und kirchlichen Bestimmung dieser Güter, welche 
weit mehr als die Gemeindegüter dem Privatinteresse ent- 
rückt waren. 

[91] Schon in einem Mandate von 4530 kommt daher 
folgende Verordnung des Ralhes vor : 

Diewyl sich ouch finden laszt, das mit den Kilchenngneteren 
\nnd Almuosen der armen, übil husz gehalten, bösz, >nnd an 
etlichen endenn gar kein rechnung darumb genommen noch ge- 
geben wirdt, — So wellennd wir hiemit allen vnsern Ober- vnnd 
Vndernvogtcn, hierum gelrüw flyszig vflserhen ze haben zum ernst- 
lichsten geholten habenn, d;is diese Kilchengueter nit mer wie bisz- 
har miszhandlet, verthan, uszgelichenn , verborget, verschweynnt, 
oder zuo eynichen anderen dingenn , dann zu not turnt der armen 
verwendt oder gebracht, Sunder durch die Kilchenpfläger, vnnd 
verordnete Amptiüt zum flyszigesten yngezogen, stwamen gehalten, 
Vnnd dem Ober- vnnd Vndervogt mit sampt dem Pfarrer vnd don 
Eegoumern jarlich guot erbar rechnung darumm geben , Ouch 
sölliche gueter allein der vorrath vnnd jarnutz on beschwerung 
vnd mynderung angelcyten houptguots den armen , besunder denen, 
so in yeder Kilrhhore gesassen, zum trüwlichesten vnnd erbarc- 
slen — gehandlreycht — werden 80 ). 
Seit der Milte des sechszehnlen Jahrhunderls dehnte sich 
dann eine ähnliche Aufsicht auch über die Verwaltung der 
eigentlichen Gemeindegüter aus. Unordentliche Wirthschaft 
scheint die ersle Veranlassung dazu gegeben zu haben, und 
die zunehmende öffentliche Bedeutung auch der Gemeindc- 
güler mochte die Wünschbarkeit einer Aufsicht durch den 
Staat und das Recht des Letztern darauf rechtfertigen. Doch 
ging man anfangs ziemlich schüchtern zu Werke. An eine 
Bevormundung der Gemeinden durch den Staat wagte man 
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in der ersten Zeit gar nicht zu denken, die Gemeinde war 
sich zu lebhaft ihrer Selbständigkeit als eines Vermögens- 
subjectes bewuszt, und die Verwendung war noch zu vor- 
herrschend privatrechtlich, um der obrigkeitlichen Aufsicht 
einen groszen Spielraum zu gestalten. Selbst eine regel- 
mäszige Vorlegung der Gemeindsrechnungen an obere [92] 
Behörden wurde noch nicht vorgeschrieben, sondern nur 
im Allgemeinen ordentliche Rechnungsführung empfohlen, 
und das Begehren um Vorlegung der Rechnungen zur Prü- 
fung und Einsicht als ein mögliches in Aussicht gestellt. 

Im Jahr 1563 (24. April) nämlich verordnete der Rath, 
alle Vögte auf der Landschaft sollen: 

Die ellisten Inn jeder gmeind zuosammen berüffen , Inen — 
was usz sollicher liederlithkeil vnd lycht fertigem zeren gefolge, 
fürhalten vnd Inen darby mit allem ernst anlzeigen, das Ir 
myn Herren solliches türer nit gestatten sonder schlechts welliud, 
das sy Irer gmeindgüter vnnd Inkommen ordenlich zuosamen 
samlcn vnnd behalten , dnmit was künftigekheh fürfiele Jede gmeind 
etwas hinderhuot hette, sy ouch darneben erinnern, das somlichs 
allein Inen vnnd den Iren zuo guot bescheche, vnnd das sy für- 
bin dermaszen handien, wann Ir myn Herren bedacht wur- 
dint, deszbalben by Jeder Gmeind Rechnung Intze- 
nemmen, das sy darumb bescheid vnnd Antwurt geben 
könnind. 

Die ersten eingegebenen Rechnungen beziehen sich auch 
durchaus nicht auf das gesammte Gemeindevermögen, son- 
dern gewöhnlich nur auf die Gemeindskassen, und deren 
Einnahmen und Ausgaben. Die viel wichtigern Liegenschaften 
und ihre Benutzung blieben anfangs ganz weg oder wurden 
dann etwa kurz bezeichnet. Aber immer öfter begehrte man 
Rechnungsablage, bis dieselbe zuletzt ganz regelmäszig ward. 
Selbst die Gerechtigkeitsgüter besonders da, wo dieselben 
theilweise zu öffentlichen Zwecken mitwirkten , konnten sich 
nicht ganz der Aufsicht des Staates entziehen; und je mehr 
die beiden letzten Jahrhunderle der Idee der Vormundschaft 
und einer väterlichen aber bedeutend in das freie Walten 
der Unterlhanen eingreifenden Vorsorge günstig waren und 
dieselbe zur Reife brachten; desto mehr war auch für die 
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Gemeinden Gerahr vorhanden, dasz sich die blosze Aufsicht 
in Mitwirkung verwandle und die Selbständigkeit zur Hand- 
lungsunfähigkeit herabsinke. 

Indessen kam es doch nie so weit, dasz man vergessen 
[93] hätte, wer Eigentümer dieser Güter sei und dem Wesen 
nach erhielt sich doch die Freiheit der Gemeinden in stär- 
kerm Masze als in andern Staaten, welche dieselben das 
Gewicht der Herrschaft schwerer empfinden lieszen. Es ist 
diese Freiheit der Gemeinden, welche in der neuesten Zeit 
noch einmal bedroht wurde, von neuem festgesetzt worden. 
Und mag auch die Schweiz allerdings in höhern Staatsein- 
richtungen bedeutend hinter gröszern Staaten zurückstehen, 
so hat sie dagegen in der freien Gemeindeverfassung 
einen Ersatz für Vieles und eine höhere Stufe der Entwick- 
lung bewahrt, als leicht irgend ein anderer Staat. 

g <3. Eigenthum. A. An Grundstücken. 

4. Das Eigenthum an Liegenschaften wird noch 
immer in anderer Weise erworben und verloren als das 
Eigenthum an beweglichen Sachen. Die ursprüng- 
lichen (originären) Erwerbsformen des Grundeigenthumes 
sind nun schon längst ganz in den Hintergrund getreten. 
Denn auch die gemeine Waldung (die Almende) wird nun 
so sehr als begränztes Eigenlhum der Gemeinde oder Ge- 
nossenschaft betrachtet, dasz eine Urbarmachung einzelner 
Theile keine Veränderung in dem Eigenthume selbst be- 
wirken könnte. Neuer Boden entsteht aber äuszerst selten, 
und eine Ersitzung ist unserm Rechte gänzlich unbekannt. 

Desto wichtiger sind dagegen die beiden Hauptformen 
eines abgeleiteten Erwerbes von Grundeigenthum, näm- 
lich a) kanzleiische Fertigung unter Lebenden; b) Erb- 
folge, gegenüber dem verstorbenen Eigenthümer. 

2) Die kanzleiische Fertigung, welche nunmehr 
aufgekommen war 41 ), die gerichtliche Fertigung der mittlem 



W) Vergl. oben Buch IV. g 5. S. 35. 
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Zeit, und die gerichtliche Auflassung der ältesten Zeit, sind 
nur verschiedene Formen desselben Grundprincips. [94] Es 
ist nicht mehr nothig, dasz sich der Veräuszerer an das 
Gericht wende, um Eigenthum zu übertragen. Aber es ist 
nöthig, dasz er sich an den Notar wende, in dessen Sprengel 
das Grundstück liegt, und dasz der Eigenthumsübergang in 
den Notariatsprotokollen vorgemerkt werde. In dieser Weise 
ist noch immer die Veränderung in der Person der Grund- 
eigenthümer an eine öffentlicheForm geknüpft, und der 
Verkehr mit Grundstücken unter die Garantie eines öffent- 
* liehen Institutes gestellt. 

Es genügt somit nicht , dasz das Grundstück in den B e- 
sitz des Erwerbers übergeben werde, um Eigenthum zu 
übertragen. Auch wenn der Besitz mit der Absicht zugleich 
Eigenthum zu verschaffen, übergeben, und mit der Absicht 
Eigenthum zu erwerben, empfangen wird, so geht darum 
doch das Eigenthum nicht wirklich über, sondern es musz 
nothwendig, um solches zu bewirken, der Erwerb in das 
Notarialsbuch eingetragen sein. Ja es ist die Besitzesüber- 
tragung überhaupt kein Erforderaisz des Eigenthumsüber- 
ganges, indem durch kanzleiische Fertigung das Eigenthum 
auch an einem Grundstücke erworben werden kann, welches 
von einem Dritten besessen wird, insofern nur der wirkliche 
Eigenthümer zu dieser Veräuszerung eingewilligt hat. 

Wir müssen somit kanzleiische Fertigung für die einzige 
und zugleich nothwendige Form des Eigenthumserwerbes von 
Grundstücken erklären, die Erbfolge allein ausgenommen, 
ein Grundsatz, der sich fast allenthalben in der deutschen 
Schweiz anerkannt findet, wenn schon die Form der Fer- 
tigung bald so bald anders sich gestaltet"). 

Man könnte auch in dieser spätem Zeit noch eine An- 
wendung gerichtlicher Zuferligung als eine fernere 
Erwerbsform zulassen wollen, welche sich dann zu der 
kanzlciischen Fertigung etwa verhielte, wie die römische [95J 
Adjudicatio zur Mancipatio. Allein diese Ansicht scheint 



tt) Mon. Chr. UI. 100. 448. Ü. J39. 
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nicht Stich zu halten. Es leidet zwar keinen Zweifel, dasz 
auch bei uns der Richter, welcher zunächst kein neues Recht 
schaden, sondern nur das vorhandene Recht anerkennen 
und schützen soll, bei Klagen auf Theilung gemeiner Güter 
genöthigt ist, der einen Partei, z. B. dem einen der Mit- 
erben dieses, einem andern jenes Stück ausschlieszlich zu- 
zusprechen , demnach mit vollem Bewusztsein eine Verände- 
rung in den Eigentumsverhältnissen zu bewirken, und neues 
Recht zu erzeugen. Würde der Richter auch hier nur das 
vorhandene Recht aussprechen, so käme es überall zu keiner 
Theilung, welche ja ihrem Wesen nach eine Aufhebung des 
bisherigen Miteigentumes , eine Auflösung der bisherigen 
Gemeinschaft ist. Aber geht nun schon durch den Zuspruch 
des Richters das ausschlieszliche Eigenthum auf den vor- 
maligen Miteigentümer über oder bedarf es auch hier einer 
nachfolgenden kanzleiischen Fertigung? 

So lange diese letztere überall noch vor dem Gerichte 
vorgenommen wurde, somit eine gerichtliche Fertigung war, 
so verstand es sich , dasz auch jene Zuerkennung durch das 
Gericht volle Wirkung äuszerte und wahres Eigenthum ver- 
schaffte. Nachdem aber einmal die Führung der Notariats- 
protokolle von dem Geschäftsgange der Gerichte abgesondert 
wurde und eine eigene auszergerichtliche kanzleiische Fer- 
tigung an die Stelle jener trat, so änderte sich auch die 
Wirksamkeil jener Zuerkennung. Es hängt das zusammen 
mit der Bedeutung der Notariatsprotokolle Tür den öffent- 
lichen Kredit. Dieselbe beruht nämlich darauf, dasz Jeder 
durch Einsicht der öffentlichen Bücher sich mit Sicherheit 
in Kcnntnisz setzen kann, dasz ein anderer und wer der 
Eigentümer eines Grundstückes ist. Könnte nun inzwischen 
durch gerichtliche in dem Notariatsprotokolle nicht enthaltene 
Zuerkennung Eigenthum übertragen werden, so würde jene 
Sicherheit gestört und neue Ungewiszheit erzeugt. Diese 
Betrachtung mochte daher frühe dazu führen, unbedingt 
kanzleiische Fertigung [9GJ zu fordern und sogar in diesem 
Falle erst von ihr den Eigenthuraserwerb abhängig zu machen. 
Es liegt somit in jener Zuerkennung vorerst nur die Erzeu- 
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gang eines Anspruchs auf Fertigung und Eigenthumserwerb 
nicht aber dieser letzlere selbst. 

Zu dieser Ansicht paszt es denn ganz, wenn ein späteres 
Gesetz") die Gütenerkäufe von Eltern an Kinder der ge- 
richtlichen Ratifikation unterwirft, nach Erlangung derselben 
aber der Notariatskanzlei zur Fertigung zuweist. 

3. Eine Ausnahrae von dem obigen Erfordernisse kanz- 
leiischer Fertigung macht ein Privilegium der Stadtbärger 
von Zürich. Diese nämlich konnten Eisenthum an Grund- 
stücken übertragen auch ohne Zuzug und Vorwissen eines 
Notars, privata manu, wie man sich ausdrückte. Dieses Pri- 
vilegium, dessen Ursprung ich nicht näher nachzuweisen im 
Stande bin, mochte in Verbindung stehen mit dem allge- 
meinen Siegelrechte der Stadtbürger in der mittlem Zeit. 
Lange mochten auch die Stadtbürger darin ein schätzbares 
Vorrecht des Geheimnisses erblicken, und sonderbar genug 
erhielt sich dieses Ausnahmrecht noch bis auf unsere Tage. 
Zu den übrigen geltenden Rechtsprincipien paszte es nie 
recht, den Stadtbürgern selber war es eher schädlich als 
nützlich **). 

[97] 4. Die zweite Form des Eigenthumserwerbes an 
Grundstücken ist die Erbfolge. Durch den Tod des bis- 
herigen Eigenthümers geht das Eigenthum in und mit der 
Erbschaft auf die Erben desselben über, und es bedarf hier 
der kanzleiischen Fertigung nicht nothwendig. Zwar ist es 
wünschbar, dasz auch in diesen Fällen von dem Erbgange 
Vormerk zu dem NotariatsprotokoIIc genommen werde , aber 



53} Gesetz vom SS. Mai UMS. gg 4 und 4. Mediationssammlung Bd. V. 

S. SS5. Privatr. Gesolzb. g 4386. 

54) Von juristischem Interesse ist dieses Privilegium überall nicht, wohl 
Aber von praktische«!. Dasz dabei nicht auf die Person des Erwerbers, sondern 
die des Verauszerer* gesehen wurde , liegt schon in dor Bedeutung der kaozleif- 
schen Urkunden , welche von dem Verauszerer dem Erwerber zugestellt werden. 
Jener bedurfte dazu iiotaria!i<«cher Hülfe. Der Stadtbürger dagegen , der nach dem 
SprücJi Worte seine eigene Kanzlei Ist, stellt von sich ans die Urkunde aus. 
Vgl. Gesotz vom 13. Mai 4807. Med. S. III. 353 u. 337 ff. Durcb das Notariats- 
gesetz von 1839 g 412 ist dieses Privilegium endlich aufgehoben worden. Vgl. 
Privatr. Gesetzb. g 834 ff. 
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es wirkt doch die Erbfolge vor dieser Eintragung und ab- 
gesehen von dieser. Eine Annahme des Gegentheils würde 
zu der Absurdität führen, dasz es in vielen Fällen während 
einer gewissen Zeit (die sich aber von Vater auf Sohn durch 
mehrere Generationen hindurch erstrecken kann) , gar keinen 
Eigenthümer des hinterlassenen Grundstückes gäbe. Auch 
wenn mehrere Erben vorhanden sind, so fallt das Eigenthum 
auf sie als Erben. Vertheilen sie nachher die Erbschaft, so 
ist freilich immer wieder kanzleiische Fertigung nothwendig, 
denn es kommt dannzumal nicht blosz der Erwerb von dem 
Verstorbenen her, sondern eine Veräuszerung unter Leben- 
den (den Erben) zur Sprache. 

In der Regel wird diese zweite Form eine Universalsuc- 
cession sein , während der ersten in der Regel eine Singular- 
succession zu Grunde liegt. Doch darf man nicht darin das 
unterscheidende Merkmal suchen; denn es läszt sich auch 
ein singulärer Uebergang von einem Verstorbenen auf einen 
Nachfolger denken, ohne dasz kanzleiische Fertigung noth- 
wendig würde. Ja es trägt überhaupt die alte ursprüngliche 
Erbfolge des deutschen Rechtes nicht den Charakter der 
Universalsuccession. Ganz ohne Bedenken gilt das Gesagte, 
z. B. von Familientideicommissen; nicht ebenso aber bei ge- 
wöhnlichen Legaten, welche, wie wir in der Folge näher 
sehen werden, überall sich nicht eignen, einen direkten 
Eigenthumsübergang zu bewirken. 

5. Das römische Recht betrachtet bekanntlich das Grund- 
stück mit dem unter demselben befindlichen Boden, den 
damit auf organische oder künstliche Weise dauernd ver- 
bundenen andern Sachen und dem darüber senkrecht sich 
[98] erhebenden Lufträume als Ein zusammen gehöriges 
Ganzes, das nothwendig in einem und demselben Eigen- 
thum stehe. Diese Ansicht über Untheilbarkeit des 
Grundstücks und seiner Zubehörde ist nun aber 
in unserem Rechte keineswegs anerkannt. Zunächt gilt die 
Verbindung freilich auch hier als Regel. Eine Tren- 
nung aber ist nicht unmöglich. Es kann ein Schacht, 
der sich unter dem Grundstücke des A hindurch zieht, dem 
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B eigentümlich zugehören. Ein Baum, der in dem Garten 
des A steht und darin Wurzel geschlagen hat, kann dennoch 
dem B zustehen. Ein Haus, das auf den Boden des A er- 
baut ist, kann im Eigenthum des B sein. Ja sogar ein Haus 
mit mehrern Stockwerken kann unter mehrere so zu Eigen- 
thum vertheilt sein, dasz das eine untere Gemach dem einen, 
ein anderes oberes dem andern zugehört : eino Ausschei- 
dung, die gar nicht selten vorkommt besonders bei Thei- 
lungen unter Brüdern. Dabei darf man durchaus nicht an 
eine erweiterte Nutznieszung denken, sondern es ist wirklich 
volles Eigenthum mehrerer an Sachen vorhanden, die, wenn 
sie auch in enger Verbindung mit einander stehen, dennoch 
als eigene Sachen für sich aufgefaszt und frei veräuszert 
und verpfändet werden können. 

6. Der Eigenthümer des Grundstückes ist als solcher 
befugt, auf demselben zu bauen. Denn in dem Eigenthum 
ist die positive Befugnisz mit seiner Sache nach. Willkür 
vorzunehmen, was dem Eigenthümer beliebt, als wesent- 
licher Bestandtheil enthalten. Es gibt daher überall kein von 
dem Eigenthume abgesondertes Baurecht des Eigentümers, 
sondern es ist das Recht zu bauen nur eine einzelne in dem 
Eigenthum, welches alle denkbaren Herrschaftsrechte unaus- 
geschieden in sich begreift, liegende Aeuszerung des Eigen- 
thums. So wenig der Eigenthümer ein eigenes Wegerecht 
an seinem Grundstücke oder ein eigenes Hecht des Frucht- 
genuszes hat, so wenig hat er ein eigenes Baurecht. 

Weil nun aber gerade durch diese Ausübung des Eigen- 
thumes leicht der eine Eigenthümer mit dem andern , seinem 
[99 j Nachbar, in Konflikt geräth, so verdient dieselbe einer 
besondern Beachtung. Unser Recht hält jeden, der auf 
seinem Grundstücke bauen will, an, durch ein Gespann von 
Stangen oder Latten zuvor die Umrisse des neuen oder er- 
höhten Gebäudes genau an Ort und Stelle zu bezeichnen, 
so dasz Jedermann den Vorsatz des Eigentümers zu bauen 
und die Form der beabsichtigten Baute wahrnehmen und 
allfällige Einsprachen dagegen erheben kann, in dem Sinne, 
dasz der Nachbar oder wer sonst glaubt Einsprache machen 

Bluntacbli, Rocbtogescb. Sie Aufl. II. Bd. 7 
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zu können, dieses binnen einer Frist von vierzehn Tagen 
thue "). 

Die Einsprache kann sich gründen a) darauf, dasz das 
Eigenthum des Nachbarn durch die Baute verletzt werde, 
indem dieselbe durch Ueberragen in den fremden Luftraum 
eingreife, oder indem auch ohne Ueberragen eine sonstige 
körperliche Einwirkung auf das nachbarliche Grundstück 
hervorgebracht werde, z. B. durch Anlegung einer Dach- 
rinne, welche das Wasser auf den fremden Boden hinüber 
leite. Wenn nämlich jeder Eigenthümer zunächst auf seinem 
Boden vornehmen kann, was er will, so ist der Eigenthümer 
als solcher hinwieder berechtigt, jede körperliche Einwirkung 
auf seine Sache zu hindern. Daraus folgt von selbst, dasz 
der Eigenthümer A des Grundstückes M in seiner positiven 
Herrschaft in soweit beschränkt ist, als das Eigenthum des 
B an dem Grundstücke N in seiner negativen Bedeutung 
durch Ausübung jener positiven Herrschalt verletzt wird, in- 
dem der Gebrauch eines jeden Rechtes [100J nur insofern 
ein rechtlicher und zulässiger ist, als nicht durch denselben 
das Recht eines andern verletzt wird. 

b) Auf das Bestehen einer Dienstbarkeit des Grundstückes, 
auf welchem gebaut wird, zu Gunsten des Nachbars. 

c) Diese beiden Beschränkungen genügen nun aber nicht, 
um die Beziehungen der Nachbarn zu einander zu reguliren. 
Das ältere Gewohnheitsrecht erzeugte daher noch einige Be- 
schränkungen, die denn freilich in der neusten Zeit im In- 
teresse gröszerer Freiheit des Eigenlhumes zuerst durch die 
Praxis, dann noch mehr durch das Gesetz gemildert wurden. 



65) Baugespannordnung vom 49. Juli 1727. Alte Sammlung IV. S. 3?. 
Gesetz Tom S7. Jenner 1835. Nene Sammlung III. S. 881 ff. Noch im sieb- 
zehnten Jahrhundert war das Spannen der Gebäude nicht vorgeschrieben. Wohl 
aber muszto der Baulusligc zum Voraus dem Bauherrn der Sladt oder den Voglen 
auf der Landschaft von seiner Absicht Kcnnlnisz geben und sich mit ihnen und 
den Nachbarn verstandigen. Konnten die Nachbarn nicht einig werden , so halte 
die Obrigkeit ziemlich freie Hand , je nach individueller Ansicht die Baute zu 
gestalten oder zu untersagen. Ihre Thaligkeit war dabei weniger eine 
rechtsprechende als vielmehr elno vorsorgliche und Vormundschaft! Iche. St. lf. 
fttö. 4G64. 1W4. 
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Steht auf dem nachbarlichen Grundstücke selbst ein Gebäude, 
so durfte demselben durch die neue Baute nicht in einem 
erheblichen Masze Sonne oder Heiterkeit entzogen werden. 
Sogar der Verlust der Aussicht auf die Thurmuhr gab ein 
Recht zur Einsprache. Einem andern Grundstücke durfte durch 
Entzug des Sonnenlichtes kein namhafter landwirtschaftlicher 
Schaden zugefügt werden. Die letztere Bestimmung erhielt 
sich auch in dem neuern Oeselz 56 ); da der Begriff eines 
solchen Schadens aber ein relativer ist, so konnte hier die 
Praxis der Gerichte denselben Grundsatz früher strenger, 
jetzt etwas laxer auffassen. Der Entzug des Sonnenlichtes 
und der Heiterkeit dagegen wurde in dem neuen Gesetze 
(§ 2.) dahin beschränkt, dasz er nur dann zur Einsprache 
berechtige, wenn einzelne Räume zur Erfüllung ihrer Be- 
stimmung ohne künstliche Mittel unbrauchbar oder der Werth 
des Gebäudes um wenigstens den zehnten Theil verringert 
würde. Und ist die Entfernung des zu errichtenden Ge- 
bäudes von dem nachbarlichen Grundstücke oder Gebäude 
gröszer als die Höhe des erstem von der First auf die Erd- 
oberfläche senkrecht gemessen, so findet überall kein Ein- 
sprachsrecht mehr Statt wegen Schattenwurf und Verfinste- 
rung. 4.) Ebenso wenig kommt gegenwärtig noch etwas an 
auf den Entzug der Aussicht auf die Thurmuhr. (§ 5.) 

d] [101] Endlich kommen auch noch polizeiliche Be- 
schränkungen in Betracht, z. B. Feuersgefahr durch Errich- 
tung einer Esse u. s. f. 57 ). 

7. Damit verwandt ist die Bcfugnisz des Eigentümers, 
Bäume zu pflanzen und ihre Beschränkungen. Wenn 
auch hier der Landesbrauch, Bäume und Grünhecken un- 
mittelbar an die Gränze des Grundstückes zu pflanzen ver- 
bietet, so mag man darin zunächst nur eine Anwendung des 
Principes des Eigenthums erkennen, indem die durch das 
Wachsthum heraus getriebenen Aeste die Gränze überschrei- 



56) N. S. III. 8. 384. % 3. Vgl. für das heutige Recht Privttr. Gesetzb. g 604 W. 

57) Einiges hieb er Gehörige findet sich In dem Gesetz t. 4». Dec. 483*. 
N. S. III. S. 357 and T. 40. Febr. 4836. IV. 493. 
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ten und in fremdes Eigenthum hinüberragen würden. Dieses 
zu verhindern ist aber der Nachbar eben deszhalb berechtigt, 
weil darin ein Eingriff in sein Eigenthum liegt. Er kann da- 
her nach gellendem Rechte Kappung der herüber ragenden 
Aesto oder Fallung der Bäume oder Beseitigung solcher 
Hecken verlangen 58 ). Indessen hat hier wieder die Rück- 
sicht auf Landwirtschaft gewisse Modifikationen hervorge- 
bracht. Eine übermäszige Aengsllichkeit nämlich, mit wel- 
cher jeder überragende Zweig sogleich wieder gekappt würde, 
scheint sogar dem Sinne der spätem Zeit nicht zugesagt zu 
haben. Daher die Bestimmung zweier Herrschaftsrechte -* 9 ), 
dasz der Nachbar je im dritten Jahre Kappung der dannzu- 
mal überragenden und schädlichen Aeste und Zweige ver- 
langen dürfe. 

Eine ähnliche milde Auflassung der Nachbarverhältnisse, 
welche geneigt ist, statt rücksichtslos durchzugreifen, lieber 
Nutzen und Schaden billig zu theilen, zeigt sich in dem 
Rechte des Ueberfalles (Anries). Hangen dennoch [1021 
Zweige der Obstbäume und Fruchtstauden über , so gehören 
die auf das nachbarliche Grundstück fallenden Früchte dem 
Nachbar zu , und es ist der Eigentümer des Baumes nicht 
berechtigt, diesen Gewinn jenem wieder zu entziehen. Es 
scheint dieses Recht fast überall in unserer Gegend gegolten 
zu haben. 

Und noch jetzt erkennt das Gewohnheitsrecht des Kno- 
naueramtes und des Bezirkes Horgen (vielleicht auch noch 
anderer Bezirke), das Anries als geltendes Recht an 60 ). 



58) In manchen schweizerischen Rechten finden sich ausführliche Bestim- 
mungen Uber dies Masz der Entfernung für verschiedene Baume. Vgl. Leu 
Eidgenöss. Stadt- und Landrecht II. S. 642 und 664. Miller mai er deutsches 
Privalrochl. Fünfte Aufi § 167. IV. 

5i>) Knonaueramtsrecht von «535. Art. 64. Post. I. S. 244. Regen- 
aperger Horrachaftsrechl v. 4538. Art. 68. P e s t. I. S. 200. Vgl. auch Prutok. 
des Amisger. Zürich v. 44. Oct. 4828. 

60) Vgl. Leu Stadl- und Landrecht II. S. 615. Sladtrccht von Wesen. 
Art. 465: «Ea sol Mengklich dem andern ein Anrlsr des obsas geben. Nämlich 
was boumen vff vndermarchen stand , da hört Jetwcdorm das Anrisz , was vir 
das sin fall ; wo aber büurae vff eins olgcnUiumb gor slaud , was Anrisaea dann 
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Ausführliche Bestimmungen darüber enthält das Elgger 
Herrschaftsrecht von 1535. Th. III. Art. 68. 6I ). Steht der 
Baum im Felde , im Gegensatz zu Gärten oder Rebgeländen, 
so gehört nur das halbe Anries dem Nachbarn, im letztern 
Falle, so wie von wildem Obste, das ganze. Der Nachbar 
darf nicht schütteln. Will aber der Eigenthümer den Baum 
schütteln, so soll er dem Anrieser (d. h. dem, der das Recht 
auf das Anries hat) zuvor davon Kenntnisz geben. 

§ H. Eigenlhum. B. An beweglichen Sachen. 

1. Für bewegliche Sachen ist die Uebergabe des Be- 
sitzes die regclmiiszige und häufigste Form 62 ) , wie unter 
Lebenden Eigenthum übertragen wird. An herrenlosen 
Sachen wirkt wieder die Besitzesergreifung Eigenthum. 
Und die Sachen des verstorbenen Rechtssubjectcs gehen in 
[103] und mit der Erbschaft auf den Erben über. Es unter- 
scheidet sich hierin unser Recht nicht wesentlich von den 
Grundsätzen des gemeinen Rechtes in Deutschland. 

2. Die Lehre vom anvertrauten Gute hat sich nun 
auf deutscher Grundlage aber durch römische Einflüsse wirk- 
lich dahin ausgebildet, dasz in allen Fällen das Eigenthum 
bei dem ursprünglichen Eigenthümer zurück bleibt, der red- 
liche Besitzer der anvertrauten Sache aber nur gegen Wie- 
dererstattung des dafür bezahlten Preises oder gegen Be- 
freiung der zu Faustpfand gegebenen Sachen von der darauf 
haftenden Schuld sie heraus geben musz. Der Eigenthümer 
kann sodann hinwieder den, welchem er vertraut, und wel- 
cher das Vertrauen miszbraucht hat, auf Ersatz dieser Aus- 



einem andern vff das sin fallt , das sol halb» dcmselbigen vnnd halbs dem so 
der boum hört, zugehöron. Unt. Man. v. 1626 und 1628. Jak. Griinra in der 
Zeitschrift für geschichtliche Rechtswissenschaft von Savigny, Eichhorn und 
G Osch on III. S. 319. Gesetzt). § 590.591. 
6t; Pestalutz I. S. 375. 

62) Ueber diesen Gegensatz zwischen Liegenschaft und Fahrhabe Ist auch 
zu vergleichen Erläuterung zum Wlnterlhuror Stadlrecht von 47JO. g 4. Pest. 
I. S. 63. 
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lagen belangen. Macht der Eigenthümer von seinem An- 
sprachsrechte auf die Sache keinen Gebrauch und halt er 
sich lediglich an den, dem er vertraut hat, so mag aller- 
dings leicht aus seinem Benehmen eine Verzichtleistung auf 
die Sache selbst und ein Uebergang des Eigenthums auf den 
redlichen Besitzer geschlossen werden : eine Annahme, welche 
um so weniger ausbleiben kann, als sonst die Rechtsun- 
sicherheit nicht beseitigt würde. Denn eine Ersitzung, die 
Hülfe gewährte, kennt unser Recht nicht. 

Davon gibt es nun einige Ausnahmen , wo die Lehre vom 
anvertrauten Gute nicht zur Anwendung kommt, sondern die 
Eigenthumsklage volle und ungestörte Wirkung hat. 
a) Wenn Stoffe Handwerkern zur Bearbeitung übergeben 
werden, so wird diesz nicht als eine solche Aeuszerung 
von Vertrauen betrachtet, dasz der Anverl^uende nun 
sich gefallen lassen müszte, wie das Spruch wort sagt, 
seinen Glauben da zu suchen, wo er ihn gelassen. Ebenso 
wenn der Fabrikherr seinen Arbeitern Stoffe zur Bear- 
beitung einhändigt. Dagegen wenn ein Handelsherr sei- 
nem Faktor Waaren oder andere Sachen anvertraut, so 
kann jener allerdings die von diesem veräuszerten Sa- 
chen nur gegen Ersatz des Preises zurück erhallen 6 *]. 
6) [104] Die ganze Lehre beruht nunmehr darauf, dasz 
wer sein Vertrauen auf einen Dritten setzte, die Folgen 
seines Irrthums oder seines Leichtsinnes zunächst selbst 
zu tragen habe, wenn nun Miszbrauch von seinem Ver- 
trauen gemacht wird. Diesz setzt aber hinwieder voraus, 
dasz das Vertrauen aus freiem Willen, nicht aus irgend 
einer zwingenden Nolhwendigkeit hervorgegangen sei. 
Daraus folgt nun aber, dasz sobald sich eine solche Nolh- 
wendigkeit ergibt, und wäre sie auch nur eine sittliche 
und nicht zugleich eine juristische, das Vertrauen für 
den Vertrauenden nicht jene gefährliche Wirkung haben 



64) St. L. B. Th. VI. § »7. S. OT. Th. V. g 85. S. 60. Vgl. darüber Eschor : 
Ueber die Regel: «Hand musz Hand wahren* 6a Schauberg. Erfuhrt die 
Ausnahmen auf die ursprüngliche Regel zurück. Pr. O. 9 653. Erk. v. 47J7. 
Alte Sammlung Bd. II. S. 454. 455. erneuert 4749. S. 469. 
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kann. Man mag zwar dagegen einwenden, dasz jede 
solche feinere Unterscheidung darum unzulässig sei, weil 
ursprünglich rein darauf gesehen worden, ob die Sache 
mit oder ohne Willen des Eigenthümers aus dessen Ge- 
were gekommen sei 6S ) , nicht aber darauf, ob er gegen- 
über dritten Personen ein besonderes Vertrauen geäuszert 
habe. Aber wenn auch für die ältere Zeit dieses zuge- 
geben werden musz, so bat sich doch im Verlaufe der 
Zeit die Rechtsansicht verändert, und es ist die Art und 
Weise des Vertrauens in bedeutendem Masze mit zu 
einem Faktor der ganzen Lehre geworden. Es ergibt 
sich diesz theils aus den Sprüch Wörtern: Trau schau 
wem; wo man seinen Glauben gelassen, soll man ihn 
wieder suchen; theils aus manchen Modificalionen , z.B. 
gerade der vorhin angeführten. Wir würden daher in 
folgendem Falle die Lehre unbedenklich ausschlieszen 
und es ist diesz auch wirklich schon in ähnlichen Fällen 
durch die Gerichte geschehen. Eine Wittwe, die aus er- 
ster Ehe Kinder hat, verheirathet sich von Neuem. Die 
Kinder aus erster Ehe haben von ihrem verstorbenen 
Vater her Eigenthum an Fahrhabe. Nun ist freilich keine 
rechtliche Nöthigung für die Kinder oder deren Vormund 
vorhanden, dem Stiefvater diese Fahrhabe [105] anzu- 
vertrauen. Aber da sie mit ihrer Mutter in seiner Haus- 
haltung leben, so bringt es die Sitte mit sich, dasz die 
Mobilien u. s. f. dem gemeinen Gebrauche überlassen 
werden. Veräuszert oder verpfändet nun der Stiefvater 
Sachen, welche den Kindern gehören, so können diese 
dennoch ihr Eigenlhum geltend machen und die Sachen 
ansprechen; und wenn sich der Dritte redliche Besitzer 
darauf beruft, dasz er anvertrautes Gut an sich gebracht 
habe, somit nur gegen Ersatz der Unkosten dasselbe 
heraus zu geben schuldig sei , so erwiedern die Kinder 
mit Recht, es sei ihr Vertrauen nicht ein so freies ge- 

65) Vergl. oben Buch III. § 49. S. 496. 
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wesen, wie es erfordert werde, um so bedenkliche Fol- 
gen daran zu knüpfen. 
c) Damit hängt dann eine fernere Modifikation zusammen. 
War nämlich auf Seite des Eigentümers ein achtes Ver- 
trauen vorhanden, als er die Sachen an einen andern 
übergab, und dieser veräuszerte die anvertrauten Sa- 
chen, aber nicht weil er jenes Vertrauen miszbrauchte, 
sondern indem er einem äuszern Zwange nachgab (z. B. 
diese Sachen werden trotz seinem Widerspruche durch 
den Rechtstrieb gepfändet); so kann auch hier wieder 
der Eigentümer die so veräuszerte Sache frei anspre- 
chen. Der Miszbrauch seines falschen Vertrauens trifft 
eher ihn, als den unschuldigen dritten Erwerber; aber 
wenn kein Miszbrauch seines Vertrauens vorhanden ist, 
sein Vertrauen somit auch nicht getäuscht wird, so 
kann auch von keinen Folgen eines Miszbrauches die 
Rede sein 66 ). 

§15. Dienstbarkeiten (Servituten). 

[406] In dem Begriffe des Eigenthums liegt die unbeschränkte 
absolute Herrschaft einer Person über eine Sache. Diese 
Herrschaft kann sich somit auch in jeder beliebigen Richtung 
äuszern, ohne dasz diese einzelnen Richtungen ein eigen- 
tümliches rechtliches Dasein haben. Sie sind alle zusammen 
eingeschlossen und vereinigt in dem Begriffe des Eigenthums 
als ihrer Quelle und blosze Aeuszerung und Anwendung des- 
selben. 

Anders die Servituten. In diesen liegt zwar auch eine 
unmittelbare Herrschaft über eine Sache, aber diese Herr- 
schaft zeigt sich nur in einer einzelnen Richtung. Die Be- 
schränkung gehört zu ihrem Wesen, sie bestehen nur inso- 



66) Vergl. Albroch 1 Gewere S. 95, wo zwei onleegengeselzlo Ansichten 
der Sladtrechte Uber diesen Punkt angeführt werden. A?sisos de Jerusalem. 
B. C 40 u. 84. Monalschronik 1 481 , wo der Grund, aus welchem in einem 
Specialfalle die Lehre von anvertrautem Gulo nicht zur Anwendung kam , zu 
enge gefaszt scheint. Vergl. übrigens uoten j$ 2t, 3. 
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fern sie beschränkt sind. Daraus folgt von selbst, dasz der 
Eigentümer nicht auch zugleich das Recht der Dienstbarkeit 
haben könne auf seine Sache. Denn wenn er eine vollkom- 
mene Herrschaft über diese hat, so kann er nicht auch eine 
beschränkte Herrschaft haben. Es werden demnach die Ser- 
vituten von dem Eigenthume absorbirl, sobald sie in dem- 
selben Berechtigten zusammen treffen. 

Dagegen können dritte Personen allerdings dergleichen 
dingliche Rechte auf eine fremde Sache haben. Durch Ab- 
sonderung eines einzelnen dinglichen Rechtes aus dem Eigen- 
thum entsteht erst die Dienstbarkeit zu Gunsten des Nicht- 
eigenthümers und beschränkt insoweit auch die Freiheit des 
Eigenthums. Nicht alle solchen aus dem Eigenthume aus- 
geschiedenen und demselben entgegen gestellten dinglichen 
Rechte heiszen nun aber Dienstbarkeiten. Es werden unter 
diesem Ausdrucke nicht begriffen die Pfandrechte, deren 
Existenz keine eigene, sondern nur eine accessorische ist, 
indem sie dazu dienen, Sicherheit zu geben Tür ein anderes 
Recht, eine Forderung. Eben so wenig gehören hieher die 
Real lasten, die nicht so entstehen, dasz ein einzelnes 
dingliches Recht aus dem Eigenthum abgelöst wird und die- 
sem selbständig entgegen tritt, [107J sondern vielmehr so, 
dasz der Besitzer einer Sache (eines Grundstücks) zu einer 
periodischen Leistung gcnöthigt wird, die nur darum einen 
dinglichen Charakter hat, weil sie unzertrennlich mit dem 
Besitze eines Grundstückes verbunden ist, nicht aber darum, 
weil das Eigenthum selbst innerlich durch sie beschränkt 
wird. Ferner sind auszuscheiden die sämmtlichen Gerech- 
tigkeiten, welche als Ausflusz einer über das Privateigen- 
tum sich ausdehnenden und dasselbe beschränkenden Lan- 
deshoheit zu betrachten sind, und so dem Begriffe der Re- 
galität anheim fallen. Endlich sind einzelne dingliche Rechte 
abzusondern, welche von jeher im deutschen Rechte, wie 
früher im römischen die Emphyteuse und die Superficies, 
ihrer groszen Bedeutung oder ihres Zusammenhanges mit 
andern Rechlsinstituten wegen oder aus andern Ursachen 
eine besondere Ausbildung und Theorie empfangen haben. 
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Hier laszt sich die Gränze kaum schon dem Begriffe nach 
festsetzen. Sie wird nur auf historischem Wege erkannt durch 
Beachtung der Rechtsansichten, die sich theils durch den 
Einflusz römischer Theorien, theils mit Rücksicht auf die 
Bedürfnisse des Lebens ergaben. 

In der ganzen Lehre von den Dienstbarkeiten hat auch 
bei uns das römische Recht auf die Behandlungsweise sehr 
eingewirkt. Jedoch müssen wir wieder auf mancherlei Ab- 
weichungen aufmerksam machen. 

'1 . Das römische Recht setzt eine geschlossene Anzahl von 
sogenannten Personalservituten, welche einer Person 
als solcher gehören, den sogenannten Prädialservituten 
entgegen, welche einem Grundstücke auf ein anderes Grund- 
stück zustehen, und innerhalb, gewisser Gränzen in beliebi- 
gen neuen Formen entstehen können. Es scheint mir, die- 
ser Unterschied lasse sich für unser Recht so nicht festhalten, 
sondern müsse vielmehr durch einen andern ersetzt werden. 
Die Zahl der Servituten, welche einer Person zustehen, ist 
nämlich keineswegs abgeschlossen, noch müssen die Dienst- 
barkeiten, welche im römischen Rechte zu den Prädialser- 
vituten gehören, immer mit Nothwendigkeit [108J einem 
Grundstücke zudienen. Gibt man den freien Blick nur nicht 
gefangen unter die Theorie eines fremden Rechts, so wird 
man gewahr werden, dasz im Leben eine Menge Anwendun- 
gen vorkommen von Dienstbarkeiten, die einer Person als 
solcher zustehen , ungeachtet sie nach römischem Rechte ihr 
nicht zustehen könnten. Einige Beispiele mögen zur Erläu- 
terung und zugleich zum Beweise dienen. Eine Gemeinde 
erwirbt ein Wegerecht über das Grundstück des B. Auch 
wenn sie keine eigenen Grundstücke besitzt, so kann sie 
diesz, und wenn sie solche besitzt, so will sie das Recht 
nicht für diese, sondern für ihre Gemeindsgenossen und 
sammtlichen Einwohner , also für Personen. Es ist nicht ab- 
zusehen, warum sie daran durch die Theorie eines fremden 
Rechtes, welche den im Volke lebenden und im Verkehr 
sich äuszernden Rechtsansichten widerspricht, gehemmt wer- 
den sollte. Ferner A verkauft sein Haus, welches für Be- 
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treibung eines bestimmten Berufes eingerichtet ist, an B. Da 
er aber die Concurrenz zu vermeiden wünscht, so legt er 
dem Hause die Verpflichtung auf, dasz sein künftiger Eigen- 
tümer , so lange er lebe , diesen Beruf nicht darin treiben 
dürfe. Um sicher zu gehen, bestellt er ein dingliches, an seine 
Person geknüpftes Recht der Art: ein Fall, der im Leben 
gar nicht selten vorkommt. Ferner C erwirbt für sich und 
seine Familie das Recht, bei dem Brunnen des D jederzeit 
Wasser zu holen, oder in dem Waschhause des D für sei- 
nen Bedarf waschen zu lassen, und läszt sich dieses Recht 
dinglich zusichern. Er kann es, ungeachtet er überall kein 
Grundeigenthum besitzt. 

Zur Anerkennung dieser Abweichung von den Principien 
des römischen Rechtes mag man um so leichter gelangen, 
wenn man erwägt, einmal, dasz das deutsche Recht seiner 
ganzen historischen Entwicklung nach eine Menge viel ein- 
greifenderer und gefährlicherer Belastungen des Eigenthumes 
zuliesz, welche das erstere nie verstattet hätte, wie die Lehre 
von den Reallasten am besten zeigt, zweitens dasz selbst das 
römische Recht bei seiner Theorie von den [409] Prädial- 
servituten doch immer vorzugsweise auf das dienende Grund- 
stück Bedacht nimmt, und das herrschende Grundstück nur 
in untergeordneter Weise zur Sprache bringt. 

Müssen wir daher jene Unterscheidung aufgeben, so scheint 
dagegen eine neue ahnliche keineswegs entbehrlich. Die 
einen Dienstbarkeiten nämlich beziehen sich immer mit Not- 
wendigkeit auf ein dienendes Grundstück. Andere kön- 
nen sich zwar auch auf ein Grundstück, aber eben so gut 
auf bewegliche Sachen beziehen. Wie die Römer ihre 
Prädialservituten vorzugsweise Servituten nannten, so können 
auch wir jene erstem Dienstbarkeiten (Servituten) im 
engern Sinne nennen. Sie haben sänimllich einen eigen- 
tümlichen Charakter: während die letztern, die gewöhnlich 
doch nur in den beiden Formen des Niesz brauch es und 
Gebrauchsrechtes vorkommen, am besten mit ihren be- 
sondern Namen bezeichnet werden. 

2. Die eigentlichen Dienstbarkeiten bestehen entweder 
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darin, dasz der Eigenthümer des dienenden Grundstücks ver- 
hindert wird etwas zu thun, was er als freier Eigenthümer 
thun dürfte; negative Servituten, z. B., er darf nicht höher 
bauen, kein Fenster aus seiner Mauer brechen, keine Bäume 
pflanzen und dgl., oder darin, dasz der Eigenthümer des 
dienenden Grundstücks etwas dulden musz , was er ohne die 
Servitut nicht dulden müszte, positive Serviluten. Unter 
diesen zeichnen sich hinwieder diejenigen aus, die sich durch 
bleibende Anstalten und Vorrichtungen äuszern, von denen, 
welche keiner solchen Einrichtung bedürfen. Zu jenen ge- 
hören z. B. das Recht der Brunnenleitung über fremde Grund- 
stücke, das Hecht auf einen Kanal zur Betreibung einer Mühle 
oder einer Maschine, das Recht einen Balken auf der Mauer 
des Nachbars ruhen zu lassen u. s. f. 

Serviluten, welche in einem Thun des Eigentümers 
des dienenden Grundstücks beständen, verwirft das römische 
Recht. Es ist schon oft die Frage behandelt worden, ob 
nicht das deutsche Recht auch derlei Servituten zulassen 
könne. Insbesondere hat man für die Bejahung der Frage 
[11 0J angeführt, dasz ja das deutsche Recht eine Menge von 
positiven Belastungen des Grundeigenthums namentlich durch 
Reallasten kenne und verstatte, und so hat man denn von 
dem Mehrern auf das Mindere schlieszen wollen. Allein mit 
Unrecht. Denn hält man nur den Grundgedanken der Ser- 
viluten als einzelner aus dem Eigenthume ausgeschiedener 
dinglicher Rechte fest, so musz man mit den Römern die 
Servituten, die in einem Thun bestehen sollten, für unmög- 
lich halten, weil sie weder dem positiven, noch dem nega- 
tiven Inhalte des Eigenthums entsprechen, weder jenen noch 
diesen beschränken würden. Und in die ganze Lehre käme 
ein solches Schwanken, eine solche Vermengung verschie- 
denartiger Begriffe, dasz keiner von ihnen mehr unverfälscht 
zu erhalten wäre. 

Wir gehen daher auch für unser Recht von dem Satze 
aus, dasz keine Dienstbarkeit in einem Thun bestehen könne. 
Hier nun aber dürfen wir doch nicht stehen bleiben. Das 
römische Recht läszt doch selbst in Einem Falle ein Thun 
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zu, nämlich bei der servitus oneris ferendi. Es kann diese 
Dienstbarkeit wirklich den Sinn haben, dasz der Eigenlhümer 
des dienenden Grundstücks die Mauer herstellen lassen muss, 
auf welcher die Balken des herrschenden Hauses ruhen 
sollen. Diesen nämlichen Gedanken, diese nämliche, aber 
nur scheinbare Abweichung von dem obigen Principe dürfen 
wir auf jene einzelne Anwendung nicht beschränken. Die 
Abweichung ist nur eine scheinbare; denn der Hauptinhalt 
der Servitut ist auf ein Dulden (Tragung des Balkens), nicht 
auf ein Thun (Herstellung der Mauer) gerichtet; das Thun 
kommt nur insofern zur Sprache, als dasselbe der eigent- 
lichen Servitut vorarbeitet, als es diese möglich macht oder 
dieselbe vermittelt. Auf ganz gleiche Weise kann auch, nach 
unserm und warum nicht überhaupt nach deutschem Rechte 
ein Wegerecht, mithin eine dem eigentlichen Gehalte nach 
positive wahre Servitut, mit der dinglichen Verabredung 
bestellt werden , dasz dem Eigenlhümer des dienenden Grund- 
stücks die Verpflichtung obliegt, den Weg auf seine Kosten 
zu unterhalten. Es kann diesz nicht blosz geschehen, [Mi] 
es geschieht diesz sehr häutig*) und gewisz nicht blosz in 
der Schweiz. Hier wird aber wieder die eigentliche Servitut 
vermittelt durch ein Thun des Belasteten: und insofern 
eben würden wir ganz allgemein auch das Thun mit in den 
Bereich der Servitutenlehre hinein ziehen, als dasselbe nicht 
sowohl den wahren Gehalt der Servitut bildet, als vielmehr 
dem eigentlichen Inhalte der Servitut lediglich vorarbeitet 
und denselben vermittelt. 

3. Besonders mannigfaltig sind die Wege rechte des 
deutschen Rechtes; und es wäre wohl an der Zeit, auch 
diese eben so sorgfältigen Untersuchungen zu unterwerfen 
als den Wegerechten des römischen Rechtes (via, actus und 
- 

•) Öffnung von Kilchberg v. 1545 (im St. Galllachen) bei Grlram W. I. 
S. SOI: «Item wu alraszcn vnd Weg zwuschon gutem hingand , dieselben 
slraszen vnd weg sollen die machen , dero die gflter sindt . vnd sol man das 
pleten wie von der eefridt, heg und gotter wegen, wo aber grosz scblipflnen 
keroiadt in die stratuen , so aol ain graaindt cnandern helfen machen.» Vergl. 
ebenda S. 32*. 
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Her) zu Theil geworden sind. Ich will hier nur einiger ge- 
denken: 

a) Fuszwegrecht, gewöhnlich nicht auf einzelne Per- 
sonen, sondern die sämmtlichen Bewohner eines Hauses 
oder eines Ortes, zuweilen sogar auf Jedermann aus- 
gedehnt. 

b) Braut- und Fahrwegrecht für feierliche Züge nach 
der Kirche, setzt schon eine gewisse Breite voraus. 

c) Trift, Recht, Vieh über einen Weg zu treiben. 

d) Fahrwegrecht in mannigfachen Abstufungen, für 
Schlitten nur während des Winters, für Leiterwagen, 
Lastwagen u. s. f. 

e) Zeigweg im Zusammenhang mit der Dreifelderwirth- 
schaft, welche während der Fruchtjahre nur ein be- 
schränktes, dagegen im Brachjahre ein sehr ausgedehn- 
tes Fahrwegrecht den Eigenthüraern der hintern Aecker 
über die vordem verstattete. Verbesserte Cultur hat 
bleibende und jederzeit offene Feldwege an ihre Stelle 
treten lassen. 

f) Tretrecht. Der Eigenthümer des hintern Ackers darf 
beim Pflügen mit seinem Zugvieh auf den vordem die- 
nenden Acker hinübertreten, um so seinen Acker bis 
auf die äuszerste Grenze pflügen zu können. 

g) Wende-Kehrrecht, auch Anwand und Radwende 
genannt. (J. Grimm W. I. S. 207.) Das Recht, einen 
Wagen auf fremdem Boden umzuwenden. 

h) ff 12] Reck weg, Leinpfad an den Ufern öffentlicher 
Flüsse, um die Schifte stromaufwärts ziehen zu dürfen. 

Manche dieser Wegrechte sind nun freilich ursprünglich 
nicht in der Form von Servituten entstanden. Das ältere 
deutsche Recht pflegte für die Bedürfnisse der gemeinsamen 
und der nachbarlichen Wirtschaft auf andere Weise zu sor- 
gen. Die Verbindung der Markgenossen und die grundherr- 
lichen Verhältnisse gaben die Mittel an die Hand, dieselben 
statt auf dem Wege des Einzelnwillens durch Servituten viel- 
mehr in Form von Ordnungen durch allgemeinen Willen zu 
reguliren. Und so war von Rechtes wegen* schon näher 
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bestimmt, was die Nachbarn im römischen Staate durch Ser- 
vituten, wo nicht etwa die alte Kunst der Agrimensoren 
durch Eintheilung des Bodens auch für sie gesorgt hatte, 
crzwecken muszten. Dahin gehören z. B. folgende Bestim- 
mungen : 

Öffnung von Flaach v. 4537. Item. Es sol Ie ain vorder gut 
dem hinder wäg vnnd stag geben, das Einer mit dem sincn dar 
vnnd dannen komen mag zu zimlichen ziten. 

Regensperger Herrschaftsrecht v. 4538. Art. 40. Item es 
ist diszes Ampts bruch, das eyner in den Rechten Eewiscn den 
nechsten wasseren mag durch eyns Nachpuren gut , was eyn spadten 
stich oder eyn pflugs fure bringen mag, vnnd das von Sanct verenen 
tag an, bis an Mcyg Abennt. — Art. 4t. Wellicher vfT den ann- 
deren wasser grabt es syge mit füren ald Tolen der soll es im ab- • 
nemmen, vnnd also ye eyner dem annderen abnemen, vnntz inn 
den Rechten Eerunsw). 

4. Zur Bestellung der Servituten genügt der Vertrag 
des Berechtigten mit dem Eigentümer des dienenden Grund- 
stückes. Kanzleiische Fertigung ist nicht nothwendig, wird 
aber doch oft angewendet, um dem Rechte gröszere Sicher- 
heit auf die Dauer zu verschaffen. Da der Verlrag indessen 
zugleich die regelmäszige Form ist, persönliche [1 43] Rechte 
zu bestellen, so können hier leicht Zweifel über die Natur des 
bestellten Rechtes entstehen, ob es ein dingliches oder ein 
persönliches sei. Auch in dieser Rücksicht ist es daher 
zweckmasziger , sich der kanzleiischen Fertigung zu bedie- 
nen, einmal weil an sich schon aus derselben eher auf 
Dauerhaftigkeit des Rechtsverhältnisses, somit auf Dinglich- 
keit geschlossen werden kann , anderseits weil bei derselben 
die Parteien an einen rechtskundigen Mann, den Notar, ge- 
wiesen sind , der sie bei der Abfassung des Vertrages unter- 
stützt und dadurch alle Zweifel heben kann. 

5. Eine Erzeugung der Servituten durch erwerbende 
Verjährung ist unserm Rechte unbekannt. Es zeigen 
sich zwar einzelne Spuren von einer frühern Neigung, dem 



67) Postalutz I. S. 192. Vergl. ferner Art. 66 und C7. Pest. S. 200. 
Knonaueramt*rechl Art. 59 und 60. Pest. I. 8. 34* IT. 
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40jährigen Gebrauche den Charakter einer Ersitzung zuzu- 
schreiben. Aber es hat sich doch kein festes Gewohnheits- 
recht dieser Art ausgebildet, und bis auf die neueste Zeit*) 
wurde von den Gerichten entschieden jede eigentliche Er- 
sitzung ausgeschlossen. 

Der Mangel einer solchen macht nun aber offenbar eine 
Ergänzung nothwendig. Denn eine Menge von Servituten 
bestehen überall, die nirgends in Protokollen eingetragen 
sind, und für die es unmöglich wäre, den Beweis ihrer Ent- 
stehung durch Urkunden oder Zeugen zu führen. 

In dieser Beziehung müssen wir unterscheiden zwischen 
den verschiedenen Arten von Serviluten. 

a) Negative. Wenn B Jange Jahre nicht höher baute, 
so folgt daraus allein gewisz noch nicht, dasz der Nach- 
bar A ein dingliches Recht des Inhaltes besitze, dasz B 
nicht höher bauen dürfe. Wenn nun aber B spannt 
und A, indem er sich darauf beruft, dasz auf dem Hause 
des B die Dienstbarkeit des Nichlhöherbauens hafte, 
Einsprache erhebt, wenn danzumal B sich einfach be- 
ruhigt und ohne weiteren Vorbehalt von seinem Bauvor- 
haben absteht, so wird man nun schon sehr geneigt, 
aus diesem Benehmen des B auf eine Anerkennung der 
Servitut zu schlieszen. Steht aber B von [414] der Baute 
ab , indem er zugleich gegen jede falsche Deutung sich 
sicher stellt und die Servitut bestreitet, so ist A zwar 
von da an im faktischen Besitze der Servitut, kann aber 
diesen Besitz durch lange Fortsetzung weder in ein 
Recht verwandeln, noch daraus die Vermuthung eines 
Rechts herleiten. 

b) Positive Servituten, die sich durch wiederholte 
Handlungen des Berechtigten äuszern. Hier wirkt 
nun die Lehre vom unvordenklichen Besitze er- 
gänzend. Die Grundidee derselben ist diese. Es soll 
nicht durch fortgesetzten Besitz ein vorher nicht vor- 
handenes Recht neu erzeugt werden, sondern vielmehr 



•) Vergl. nun für das neuste Recht Priv. G. § öö3 fT. 
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wenn ein Recht seit Menschengedenken ausgeübt wurde, 
so ist anzunehmen, es sei von Anfang an schon ein 
wirkliches Recht zu dieser Ausübung vorhanden gewe- 
sen. Es gründet sich diese Vermuthung darauf, dasz 
die Menschen nicht geneigt sind, fortdauernd und ohne 
Unterbruch andern die Vornahme von Einwirkungen auf 
ihr Eigenthum zu verstatten, wenn diese andern dazu 
nicht berechtigt sind. Hält man aber den Satz fest, 
dasz nur eine Vermuthung eines wirklich vorhandenen 
Rechts dadurch hergestellt werde, so folgt daraus, dasz 
diese Vermuthung nur so lange wirken kann, als nicht 
eine andere Bedeutung der Ausübung jener Handlungen 
nachgewiesen oder auch nur in bedeutendem Masze 
wahrscheinlich gemacht wird. Denn wenn der Vermu- 
thung Gewiszheit oder eine andere Vermuthung von 
ähnlicher Stärke entgegen steht, so löst sie sich selber 
auf und verschwindet. Wo daher eine Urkunde darüber 
Aufschlusz ertheilt, dasz dem A nur bittweise und auf 
Zulassung hin verstattet sei, über das Grundstück des 
B zu gehen, da kann sich A nicht mit Erfolg auf die 
unvordenkliche Ausübung des Wegerechtes beziehen und 
daraus ein Wegerecht herleiten. Ebenso verhält es sich 
häufig mit dem Nachweise eines frühern entgegengesetz- 
ten Zustandes. Man hat schon oft die Theorie [145] auf- 
gestellt: sobald nur überhaupt ein solcher erwiesen sei, 
so könne gar nicht mehr von Unvordenklichkeit des 
Besitzes geredet werden, denn diese schliesze ihrem 
Wesen nach jede Kenntnisz eines Anfanges aus. Man 
hat sich zu dieser Theorie wohl nur dadurch verleilen 
lassen, dasz man auf das Wort unvordenklich einen 
allzu groszen Nachdruck legte. Denn zu einer conse- 
quenten Durchführung derselben gelangen doch auch 
ihre Vertheidiger nicht, sonst würde fast alle Anwendung 
der Unvordenklichkeit aufhören. Denn steigt man nur 
erst einige Jahrhunderte oder Jahrtausende hinauf, so 
läszt sich immer nachweisen, dasz die betreifende 
Servitut damals unmöglich gewesen sei. Nur so viel ist 

Blunuchli, RecbUgeach. Sie Aufl. II. Bd. 8 
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richtig, dasz die Thatsache des Anfangs (nicht die Zeit- 
periode desselben) unbekannt sein und zugleich in eine 
entferntere Zeit fallen müsse, seit welcher die Servitut 
ausgeübt wurde. Denn ist die Thatsache des Anfanges 
bekannt, so hat die Verrauthung keinen Raum mehr 
und jene musz über die Natur des Rechtsverhältnisses 
entscheiden; und fällt der Anfang in eine nahe Zeit, oder 
ist die Ausübung der Servitut inzwischen gestört worden, 
so hat die Rechtsvermuthung zu schwache Stützen in 
diesen Erscheinungen, um bestehen zu können. 
c) Positive Servituten mit dauernden Anstalten ver- 
bunden. Hier wird in manchen Fällen die blosze Exi- 
stenz der Anstalt einen zureichenden Beweis liefern für 
das Dasein einer Servitut. Je mehr durch eine solche 
Anstalt das dienende Grundstück betroffen wird, je ein- 
greifender die damit verbundenen Vorrichtungen sind, 
desto geneigter wird man auch sein, jene Folgerung zu 
zichn. Ueberdem kommt aber auch hier wieder die Lehre 
vom unvordenklichen Besitze ergänzend [H6J zu Hülfe. 
Gerade da ist es dann aber am auffallendsten, dasz der 
blosze Beweis eines frühern veränderten Zustandes nicht 
an sich schon geeignet sei, die Unvordenklichkeit aus- 
zuschlieszen, indem aus der Ansicht von Bauwerken 
und ähnlichen Vorkehrungen mit ziemlicher Sicherheit 
gezeigt werden kann, dasz dieselben und zu welcher 
Zeit sie etwa zuerst errichtet worden. 

$46. Reallasten. 

1. Wir haben im ersten Theile dieses Werkes gelegent- 
lich bemerkt und zum Theil auch weiter ausgeführt, wie 
während des ÄJitlelalters die Güter aus verschiedenen Grün- 
den mit einer Menge von dinglichen Lasten belegt wurden, 
welche den Besitzer oder Eigenthümer derselben zu regel- 
mäszigen Leistungen verpflichteten. Die dem Besitzer des 
Zinsgutes oder Erbes von dem echten Eigenthümer aufer- 
legten Lasten änderten dann in der Folge groszentheils ihre 
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Natur, insofern als das echte Eigenthum in ein Obereigen- 
thum zusammenschrumpfte oder ganz unterging, und allmälig 
der Besitzer des Erbes als Eigenthümer betrachtet wurde. 
So kam es, dasz viele ursprünglich zu Gunsten des Eigen- 
thümers eingeführten Reallasten in der Folge zu Lasten 
wurden, welche auf dem (neuen) Eigenthümer hafteten und 
ihm den Genusz seines Eigenthums verkümmerten. Mit der 
Zeit wurde dann natürlich die ursprüngliche Gestaltung des 
Verhältnisses vergessen und die Last erschien um so drücken- 
der, je weniger sich die Leute erinnern konnten , dasz ihr 
jetziges Eigenthum früher dem Zinsherrn zugehört halte. 
Andere Keallasten sind selbst in ihrer Entstehungsweise — 
wie häufig die Zehnten — als Beschwerden zu betrachten, 
die dem Eigenthümer auferlegt oder von ihm übernommen 
worden waren. Verbesserte Feldwirtschaft hob die Uebel- 
stände solcher ewiger Lasten noch greller hervor, und so 
zeigt sich denn schon frühe [117] eine veränderte Richtung 
mit Bezug auf dieses Rechtsinstitut. Das Mittelalter hat die 
Rcallasten hervorgebracht. Die neuere und neueste Zeit 
strebt, den Boden wieder davon zu befreien. 

2. In der Regel wird nun der Verpflichtete der Eigen- 
thümer des Grundstückes sein, von welchem die Reallast zu 
entrichten ist. Dannzumal ist es gleichgültig, wer der Be- 
rechtigte sei. Oder aber auch jetzt noch wird die Reallast 
von dem Besitzer dem Eicenthümer als solchem entrichtet. 
Im letztern Falle kann der Berechtigte zwar wohl den Bezug 
des Zinses oder der Leistung, nicht aber das Recht auf diese 
selbst, abgesondert von seinem Eigenthum, veräuszern. 

Die Reallast ist so unzertrennlich mit dem Boden ver- 
bunden, dasz dieser als der eigentliche Schuldner erscheint, 
und der Eigenthümer denselben nur repräsentirt. Das Grund- 
stück haftet somit nicht etwa nur subsidiär als Hypothek 
für eine fremde Schuld, sondern es haftet unmittelbar für 
die eigene Schuld. Daher geht sie mit Notwendigkeit auf 
jeden neuen Eigenthümer von selbst über, und wird der 
frühere Eigenthümer von fernerer Verpflichtung befreit. Doch 
kann sich auch jeder Eigenthümer durch Dereliction seines 
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Eigenthums von allen Reallasten für die Zukunft los machen. 
Der Berechtigte kann nicht fordern, dasz er auf dem Gute 
bleibe und dasselbe bebaue, indem der Verpflichtete jenem 
nicht persönlich verbunden ist, sondern nur insoweit haftet, 
als er Eigenthümer ist. 

Wie aber verhält es sich mit den rückstandigen Real- 
lasten ? Hat auch dafür der neue Erwerber des Grundstücks 
dem Berechtigten einzustehn , oder darf sich dieser nur an 
die Person des frühern Besitzers halten, unter welchem die 
Rückstände erwachsen sind? Bejaht man die erste Frage, 
so halt man den Charakter der Dinglichkeit der Last ganz 
fest; bejaht man die zweite, so verändert sich die Natur der 
Reallast und das Recht auf die einzelne fällig gewordene 
Leistung wird persönlich. 

Unser Recht behandelt nicht alle Fälle der Reallasten \\\&\ 
glcichmäszig. Für Grundzinse ist als Regel anzunehmen, 
dasz jeder neue Erwerber des Pflichtigen Gutes auch die 
vier letzten rückständigen Zinse zu entrichten habe 68 ), auf 
welche Annahme indessen die neue Vorstellung, dasz das 
Grundstück als Unterpfand dafür hafte, eingewirkt hat. Bei 
den Frohnden dagegen, die ihrer Natur nach schon eine 
persönlichere Beziehung haben, weil sie eine Thätigkeit des 
Pflichtigen in Anspruch nehmen, wirkt dieses persönliche 
Element so, dasz die fälligen Leistungen allerdings nur von 
dem gefordert werden können, der zur Zeit Besitzer des 
Grundstücks war, als die Arbeit von ihm begehrt wurde. 
Wie es mit den Zehnten sich verhalte, darüber mag man 
zweifeln. Doch wird der Fall äuszerst selten vorkommen, 
weil die Natur dieser Reallast jährliche und regelmäszige 
Leistungen mit sich bringt. Indessen wäre ich hier darum 
geneigt, die Zehnten in dieser Hinsicht den Frohnden*) 



68) Vgl. Mandat v. 1533. St. L. R. Tb. X. g 31. 8t. S. 151. V. § 10. S. 60. 
Knonauor Ämter. Auffallsordn. g 1. bei Schauberg Beitrage I. S. iö8. 

•) Andere die Oflh. v. Burgan v. 1406. J. Grimm W. I. 187, «darnach uz 
zins oder zehenden vsatundint von ahn jar vnd zweyen den nechslen jaren dar- 
uor, die sol man ouch vazrichlen ; was aber vsstund elter dann drü jar daz 
wert nit mar zins sonder ain schuld. • 
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gleich zu stellen , einmal weil die Zehnten ihrer Natur nach 
von dem wirklichen Jahresertrag zu nehmen sind, dessen 
Quote sie bilden, dann auch deszhalb weil durch solchen 
Zuwachs die ohnehin schon schwere Leistung des Grund- 
stücks auf eine unnatürliche Weise weiter belastet und die 
Rechte der auf dem Grundstücke versicherten Creditoren 
gefährdet würden. 

3. Die Reallasten waren, insofern sie das Eigenthum be- 
lasteten, in der Regel auf ewige Dauer berechnet. Doch 
finden wir schon zu Anfang unserer Periode das Princip der 
Unablöslichkeit wenigstens für die Zukunft verworfen 69 ), 
und für NaturaJzinse eine Verwandlung in Geldzinse überall 
da angeordnet, wo ein neuer Erwerber das Recht auf den 
Zins mit Geld erkauft hat 70 ). Erst zu [119] Anfang der fol- 
genden Periode aber wurden auch die alten bereits vor- 
handenen unablöslichen Reallasten allgemein für ablösbar 
erklärt. 

8 47. Pfandrechte. A. Historische Einleitung. 

Die Geschichte des Pfandrechtes zeigt auf eine anschau- 
liche Weise, dasz selbt in den Ländern, wo das römische 
Recht sich die Autorität einer abgeschlossenen Gesetzgebung 
zu erwerben gewuszt hat, der einheimische Rechtsstoff sich 
dennoch unaufhaltsam weiter fortbildet und sich in seiner 
Entwicklung nicht bannen läszt. Zugleich macht sie aber 
auch den innern Zusammenhang klar, in welchem die Ver- 
gangenheit mit der Gegenwart, die Rechtscultur des römi- 
schen Reiches und der neuern europäischen Staaten unter 
sich stehen. 

Das ältere Recht der römischen Republik kannte nur 
ziemlich rohe Formen, wie einem Gläubiger an dem Ver- 
mögen seines Schuldners Sicherheit verschafft werden konnte 



66) Mandat v. 1545. 

70) Ratbserk. v. 4539 im Gerichtsbuch v. 4553. Tb. III. Vgl. oben B. III. 
I 10. S. 43t. St. L. R. Tb. I. g 8. S. 59. In Ulm wurde die Ablösbarkelt schon 
im als Grundsatz aufgestellt. Jagers Ulm. S. 3S7. 
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für die künftige Bezahlung seiner Forderung. Entweder 
nämlich der Schuldner gab ihm geradezu ein einzelnes Ver- 
mögensstück zu Eigenthum und verpflichtete ihn nur, 
wenn er für die Forderung befriedigt sei, das Eigenlhum 
zurückzustellen (Fiducia). Oder der Gläubiger erhielt eine 
Sache des Schuldners lediglich in seinen Besitz und fand 
darin wenigstens einige Beruhigung, dasz ihm dieser Besitz 
ohne Bezahlung nicht entzogen werden konnte (Pignus). 
Die erstere Form diente mehr für unbewegliche, die letztere 
für bewegliche Sachen. Beide waren aber insofern noch 
sehr unbefriedigend, als die nämliche Sache immer nur 
Einem Gläubiger zur Fiducia oder zum Pignus gegeben 
werden konnte, und überdem die Fiducia die Rechte des 
Schuldners auf sein Grundstück gefährdete, das Pignus aber 
den faktischen Genusz und Gebrauch der beweglichen Sachen 
für die Zwischenzeit ihm entzog. 

[120J Aus einem ganz geringen Anfange entwickelte sich 
nun aber ein ganz anderes und schon in seiner ersten An- 
lage vollkommneres Recht. Dem Verpächter wurde nämlich 
verstattet, wenn der Pächter seinen Pachtzins nicht entrich- 
tete, auf dessen Fahrhabo zu greifen, auf Fahrhabe, welche 
dieser jenem nicht hatte zu Pignus geben können , weil er 
ihrer zur Bewirthschaftung des Gutes bedurfte, mit welcher 
er jenen aber zuvor vertröstet hatte 7I ). Hier war nun zu- 
erst ein dingliches Recht gefunden, dessen ganze Be- 
deutung darin bestand, Sicherheit zu leisten für 
eine Forderung. Während die Fiducia nur in einer 
einzelnen Anwendung einen Bezug auf Pfandrecht hat und 
das Pignus ebenfalls nur eine Anwendung der Lehre vom 
Besitz ist, mit zufalliger pfandrechtlicher Beziehung, so ist 
dagegen das neue eigentliche Pfandrecht von Anfang an 
nichts anderes als Pfandrecht. Eben daher ist dasselbe 
auch nicht zu viel und nicht zu wenig. Es soll gar nichts 
anderes als Sicherheit gewähren für Forderungen, dieses 
aber im vollsten Alasze und in möglichst freier Weise. 



1\) Vgl. Ed. A. Husch ke Studien des römischen Rechts. Bd. I. Nro. IV. 
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Die Anwendung dieses neu gefundenen eigentlichen Pfand- 
rechtes erweiterte sich nun fortwahrend im römischen Rechte. 
Die Fiducia wurde ganz verdrängt, das Pignus nahm eben- 
falls den dinglichen Charakter an, und so gelangte das neue 
Princip zu alleiniger Herrschaft. Dennoch war es dem romi- 
schen Rechte nicht mehr vergönnt, dieses Institut zu seiner 
höchsten Ausbildung zu treiben. 

Betrachten wir nun im Gegensatze dazu die Geschichte 
des deutschen Pfandre-chtes. Das ältere deutsche Recht 
weisz auch noch nichts von einem rein dinglichen Pfandrechte 
im Sinne der römischen Hypothek. Wer Sicherheit haben 
will, musz die als Pfand dienende Sache selber in seiner 
Gewalt haben. Er musz sie fühlen, greifen, fahen können 
(daher Pfand), um sich daran zu halten. Das ist die ur- 
sprüngliche noch ganz sinnliche Auffassung. 

[I2IJ Ist die Sache eine bewegliche, so wird ein Pfand- 
recht daran nur dann möglich, wenn der Gläubiger dieselbe 
in seiner Gewere hat, sei es nun, dasz der Schuldner sie 
ihm in den Besitz übertragen, oder dasz der Frohnbote dem 
säumigen Schuldner einzelne Sachen weggenommen und dem 
Gläubiger zu Pfand übergeben hatte, oder dasz der Gläubi- 
ger selbst das Vieh, welches ihm zum Schaden in seine 
Gewere eingedrungen war, zu Pfand ergrilTen und zurück 
behalten hatte. In allen Fällen hat er nun äuszerc Gewalt 
erworben. Er darf zwar die Sache nicht brauchen, sie ge- 
hört nicht ihm, sondern dem Schuldner, er darf sie aber 
bewahren zur Deckung seiner Forderung und am Ende so- 
gar veräuszern, wenn er nicht bezahlt wird. Hier ist seine 
Gewere zu Pfandrecht schon vollkommener als das 
römische Pignus, indem jene nicht blosz für vorläufige 
Sicherheit sorgt, sondern auf Realisirung der Forderung in 
ordentlicher Form Bedacht nimmt. 

Ein Pfandrecht an unbeweglichen Sachen konnte 
nur durch Auflassung bestellt werden. Hier ist nun die 
ältere Satzung von der neuern Satzung zu unter- 
scheiden : jene wieder sinnliche, gewisser Maszen handgreif- 
liche Sicherheit verschaffend. Der Gläubiger, welchem ein 
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Gut zu Satzung gegeben, versetzt war, wurde zwar nicht 
Eigenthümer wie bei der römischen Fiducia, aber die Ge- 
were, welche er an dem Grundstücke erhielt, kam doch 
in ihren äuszeren Erscheinungen und Wirkungen der Eigen- 
thumsgewere sehr nahe. Der Gläubiger erhielt das Grund- 
stück in seinen Besitz, benutzte dasselbe, bezog die Früchte 
und brauchte es nur gegen Rückerstattung der von ihm dem 
Schuldner gegebenen Geldsumme wieder abzutreten 72 ). Wie 
nahe diese Satzung dem Eigenthum stand, [122J und wie 
leicht sie in dieses überging, haben wir in ihrer Anwendung 
auf landesherrliche Rechte, auf Herrschaften gesehen. Meh- 
rere Satzungen zu Gunsten der Stadt auf solche Hoheits- 
rechte wurden nicht mehr gelöst und verwandelten sich so 
in Eigenthum der Stadt. 

Auch diese Form des Pfandrechtes war aber noch unbe- 
quem und starr. Der Schuldner, wenn er auch sein Eigen- 
thum behielt, verlor doch die faktische Herrschaft und den 
Genusz. Einem Dritten konnte er dasselbe Grundstück nicht 
weiter zu Satzung geben , weil er es dem Satzungsgläubiger 
nicht entziehen konnte. Dieser hatte zwar Besitz und Ge- 
nusz: aber nur mittelbar konnte er zur Rückerstattung seiner 
Forderung gelangen. Das Gut zu veräuszern und sich be- 
zahlt zu machen, dazu war er nicht berechtigt. Hier bot 
nun die Auflassung das Mittel dar, um das Pfandrecht auf 
eine höhere Stufe der Cultur zu erheben. Durch sie konnte 
eine Satzungsgewere erzeugt werden, welche sich nicht 
sinnlich durch wirklichen Besitz und Genusz darstellte, son- 
dern lediglich als dingliches Recht den Zweck hatte, der 
Forderung Sicherheit zu gewähren. Auf ähnliche Weise wie 
bei dem Faustpfande muszte nun aber auch auf Veräuszerung 



7i) Albroch l Gewere § 46, «7. Diese altere Form des Pfandrechts wurde 
von dorn Ralhe zu Zürich , freilich nachdem die Verkehrsverbaltnlsse bereits 
eino ganzliche Umwandlung erliUen hatten , 4550 für ein wucherliches Geschäft 
erklart : «Zuo dem , das niemands vnder den vnsren gelt vff gueter vszlyhon , vnd 
dieselben zuo Iren banden nemmen , die bewerben vnd nutzen bis inen ir gelt 
wider erlegt wirt. Sonder sollichs als ein beschwerd vnd treffenlicher nachlheil 
des gmeinen armen manns abgestellt vnd verholten heissen vnd sin.* 
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der Grundstücke gedacht und diese angeordnet werden, wenn 
der Schuldner nicht zahlen konnte ; denn durch diese Ver- 
äuszerung machte sich die Sicherheit am wirksamsten geltend. 
Diese Satzung im neuern Sinne hat nun allerdings 
Aehnlichkeit mit der römischen Hypothek; und es ist nicht 
zu bestreiten, dasz auf ihre Ausbildung das römische Recht 
auch einigen , wenn freilich lange nicht so bedeutenden Ein- 
flusz geübt hat, als man sich früher wohl dachte. Die Unter- 
schiede sind aber noch immer grosz genug und wesentlich. 
Diese Satzung wurde nämlich nicht auf Fabrhabe ausgedehnt, 
die Art und Form der Distraction des Pfandes blieb unrömisch 
und was die Hauptsache ist, die Entstehungsform derselben 
war [123] nicht die des bloszen formlosen Vertrages, sondern 
der öffentlichen gerichtlichen Auflassung. 

Von da aus nämlich erwuchs das Princip der Publicität, 
welches in Verbindung mit dem ebenfalls neueren Principe 
der Special i tat dem neuern Pfandrechte eine ganz andere 
und erhöhte Richtung gab. Zwar hatte das römische Recht 
schon einen Unterschied zwischen öffentlichen und Privat- 
pfandrechten und zwischen speciellen und generellen gekannt. 
Aber beide Unterscheidungen hatten nur eine sehr geringe 
Bedeutung, während sie nunmehr zu Grundsäulen der ganzen 
Lehre vom Pfandrechte geworden sind. Und wenn auch zu- 
mal im sechszehnten Jahrhundert die römische Theorie von 
den gelehrten deutschen Juristen mehr als billig hervor- 
gezogen und in die ganze Lehre von neuem Schwanken und 
Verwirrung hereingebracht wurde , so erwiesen sich doch die 
modernen Bedürfnisse des Verkehres zu mächtig, um sich die 
nun einmal gefundenen Principien wieder entreiszen zu lassen, 
und reifere Institute mit den Anfängen dazu zu vertauschen. 

Wir muszten diesen allgemeinen historischen Ueberblick 
vorausgehen lassen, um den rechten Gesichtspunkt zu ge- 
winnen für die Darstellung der einzelnen pfandrechtlichen 
Institute unsers Privatrechtes 73 ). 

73) Wir haben über diese Materie ein eigenes Buch : Das Pfandrecht und 
der Pfand- oder Betrelbungs-Proccsz nach den Gesetzen und der üebung des 
Kantons Zürich, von Gottfried v. Meiaz. Zürich 484). 
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§ 48. B. Pfandrecht an Liegenschaften (Satzung). 

4 . Wenn hier von dem Pfandrechte an Liegenschaften die 
Rede ist oder der Satzung im neuern Sinne, so müssen 
wir den Ausdruck Liegenschaft in seiner natürlichen Bedeu- 
tung auflassen. Zwar erörtert unser Gesetz 7 *) den Unter- 
schied zwischen liegendem und fahrendem Gute im Zusam- 
menhange mit der Bestellung der Pfandrechte und zählt [124] 
dann zum liegenden Gute unter anderm auch alle Forderun- 
gen und Kaufmanns- und Krämer- Waaren Allein die 
Darstellung dieses Unterschiedes ist offenbar nur aus Ge- 
dankenlosigkeit der Redaction an diese Stelle gelangt, und 
hatte in ihrer ursprünglichen Gestalt eine ganz andere Be- 
ziehung, nämlich die auf erbrechtliche Verhältnisse, insbe- 
sondere wohl das Recht der Ehefrau auf ihren Drittheil. Die 
Praxis Iiesz sich durch diese irrige Darstellung des Stadt- 
rechtes nie irre machen. 

2. Nothwendige Form für Bestellung dieses Pfandrechtes 
ist ursprünglich gerichtliche, in der Folge dann kanz- 
leiische Fertigung. Erst durch Eintragung in die Nota- 
riatsbücher entsteht das Pfandrecht als ein dingliches 
Recht. Hier bewährt sich nun die Einführung der Hypo- 
thekenbücher am besten, indem man durch sie jederzeit 
genaue Auskunft erhält über das Vorhandensein und den 
Umfang von Pfandrechten , die auf einer Liegenschaft haften. 
In der Regel wird es übrigens bei der Eintragung der Ver- 
pfändung in das Notariatsprotokoll nicht stehen bleiben, son- 
dern eine eigene Schuld- und Verpfändungsurkunde mit öf- 
fentlichem Siegel ausgefertigt und dem Gläubiger zugestellt 
werden. Dann erst entsteht ein sogenannter Schuldbrief, 
wovon wir im Verfolge ausführlicher zu reden haben werden. 
Ja es hat sogar die Unterlassung der Ausfertigung eines 
Schuldbriefs für den Pfandgläubiger bedenkliche Folgen , in- 



74) St. L. R. Th. V. § 6. 7. S. 58. 59. 

75) Der Entwurf de» Sladlrechtes ist noch weit weniger von der Wahrbeil 
entfernt, als dieses. - 
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dem die Forderung mit blosz protokollirtem Pfandrechte, 
wenn binnen zwei Jahren weder ein Schuldbrief gefertigt, 
noch die Schuld neuern Schuldbriefen vorgestellt wird, ihr 
Pfandrecht verliert und in die Reihe der unversicherten For- 
derungen herabsinkt 76 ). 

3. Die Stadtbürger haben wieder das Privilegium, auf 
ihren Grundstücken auch ohne kanzleiische Fertigung [125] 
Pfandrechte zu bestellen, indem sie als ihre eigene Kanzlei 
angesehen werden 77 ). Durch ein neueres Gesetz wurde aber 
auch für die Stadt eine eigene Notariatskanzlei errichtet, und 
den in das Hypothekenbuch eingetragenen Pfandrechten ein 
unbedingtes Vorrecht vor allen privala manu ausgestellten 
ertheilt 78 ). Dadurch verloren die letztern fast allen Credit und 
es bereitete sich so der Untergang dieses Privilegiums vor. 

4. 'Dieses Pfandrecht wird nach älterem Rechte durch 
gerichtliche Distraction, nach neuerm nur auf dem 
Wege des Concurses des Schuldners realisirt 79 ). 

5. Das Pfandrecht erlöscht in derselben Form, wie es 
entstanden, nämlich durch Vormerk und Entkräftung im 
Notarialsprotokolle , und zwar insofern ein Schuldbrief ausge- 
fertigt wurde, nur in dieser Form. Es scheint dieser Salz 
zwar im Widerspruch mit der Natur des Pfandrechtes als 
eines accessorischen Rechtes, und man sollte meinen, wenn 
die Forderung, für welche das Grundstück zu Pfände dient, 
auf andere Weise, z. B. durch Zahlung getilgt werde, so gehe 
auch das Pfandrecht mit unter. Allein eben das ist die eigen- 
thümliche Natur dieser Pfand verschreibungen, dasz hinwieder 
die Forderung Von dem Pfandrecht so afßcirt wird , dasz auch 



76) St. L. R. Th. X. g 43. S. 156. Pr. G. g 801. 

77) SU L. S. Th. V. § t. S. 57. 

78) Gesoli vom 13 Mai 1807. M. S. III. S. *53 ff. 33? ff. Man kann dieses 
Gesetz als Wiederherstellung des allern Rechtes ansehen; denn schon 4683 (St. 
Man., Marz 39. und 31.) wurden die auf der Stadlkanzlei eingetragenen Verpfan- 
dungen altern Privalverptondungen der Bürger vorgezogen, und 1684 (St. Man., 
Mai 7.) fiel es in Berathung, ob nicht hinkünfüg auch die .Bauersame» berech- 
tigt sein solle, ohne Vermittlung der Beamlolen gültige Pfandverschreibungen 
zu errichten. 

79) SU L. R. Th. III. g 4 ff. S. 31. 
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sie nicht untergehen kann ohne notarialische Entkräftung w ). 
Das Nähere wird sich in der Lehre von den Schuldbriefen 
ergeben. 

g 49. C. Pfandrecht an beweglichen Sachen. 

[126] 4. Die altere alleinige Form des Faustpfandes, 
womit nun immer ein dingliches Recht verbunden ist, er- 
hielt sich. Dazu kam denn eine zweite Form der Bestel- 
lung ohne Uebergabe des Besitzes durch Eintragung in das 
Pfandbuch. 

2. Zur Bestellung des Faustpfandes genügt der form- 
lose Vertrag, verbunden mit der Uebergabe des Besitzes an 
den Gläubiger oder einen Dritten zu dessen Händen. Das 
Stadt- und Landrecht empfiehlt zwar dem Gläubiger, sich von 
dem Schuldner einen Schein ausstellen zu lassen , worin For- 
derung und Pfand näher bezeichnet ist, und dem Schuldner, 
hinwieder vom Gläubiger einen Empfangschein für die Pfänder 
zu verlangen. Und in der That ist dieser Rath des Gesetzes 
heilsam , indem dessen Befolgung beiden Theilen ihre Beweise 
sichert. Aber mit Unrecht hat man darin mehr erkennen 
wollen, nämlich eine Form der Bestellung des Faustpfandes 
selbst. Dieses ist auch ohne Beachtung jener Vorsicht den- 
noch gültig 11 ). 

3. Nach römischem Recht läszt sich auch dann ein Faust- 
pfand denken . wenn der Schuldner die Sache zwar faktisch 
inne hat, aber so, dasz er den fremden Besitz des Gläubi- 
gers nur verwaltet. Z. B. der Schuldner miethet die dem 
Gläubiger übergebenen Sachen 92 ). Ich glaube nicht, dasz 
derselbe auch für unser Recht zugegeben werden könnte. 
Es beruht nämlich jener Satz auf einer feinen Unterschei- 
dung des römischen Rechts zwischen detentio und possessio 



80) St L. R. Th. V. § «8-37. S. 70 IT. 

84) St. L. R. Th. V. 8*4. S. 67. g. 16. S. 69. v. Melsz in der Mon. Chr. III. 
S. 4 ff. Vgl. Mon. Chr. I. S. 335. III. S. 47. 

8t) L. 37. de pign. actione. L. 37. de adquir. vel amitt. poss. S. v. Savigny, 
Lehre vom Besitz. 9 34. II. B. 
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und ihrer Bedeutung für dieses Recht. Für uns ist der ganze 
Unterschied dagegen nur von geringem Interesse, und wenn 
• auf Seite des Faustpfandgläubigers Besitz [427] gefordert wird, 
so liegt vor allem aus darin, dasz dffe Sache der Herrschaft 
des Schuldners entzogen sei. Ist sie dem Schuldner in ir- 
gend einer Weise wieder anvertraut, so hört diejenige Si- 
cherheit für den Gläubiger auf, die in dem Faustpfande 
liegen sollte. In den meisten Fällen würde sogar der Schuld- 
ner die Sache als anvertrautes Gut gültig veräuszern und 
dem Gläubiger bliebe das Nachsehen. Daher müssen wir den 
Besitz in der Person des Gläubigers materieller und realer 
verstehen, als ihn das römische Recht auflaszt. Er musz 
die faktische Herrschaft haben und der Schuldner ihrer ent- 
behren M ). Freilich können auch da einzelne Fälle vorkom- 
men , die auf der Gränze liegen. Z. B. : B gibt dem A eine 
Anzahl Fahrhabestücke zu Pfand, so dasz er dieselben in 
seinem (des B) Kasten verschlieszt und den Schlüssel an A 
übergibt. Hier nehme ich noch ein Faustpfand an, insofern 
B nicht einen zweiten Schlüssel besitzt, mit dem er eben- 
falls nach Belieben öffnen kann, weil die faktische Gewalt 
in jenem Falle doch dem B entzogen und dem A über- 
geben ist. 

4. Der Begriff des Faustpfandes wird auch auf For- 
derungen ausgedehnt, welche durch Schuldurkunden voll- 
ständig reprasentirt werden, indem der Besitz der Urkunde 
als eines realen Objectes den Besitz der Forderung nach 
sich zieht 84 ). Danach aber kennt unser Recht sogar eine 
künstliche Erweiterung auch auf andere Forderungen, die 
nicht an eine Urkunde geknüpft sind, aber nur indem durch 
die Mittheilung an den Schuldner (analog der Cession) fak- 
tische Macht auch gegen diesen zu Gunsten des Pfandgläu- 
bigers begründet wird. 

83) Vergl. St. L. R. Th. V. g St. S. 67. Bluntschli deutsches Privatrecht 
8 403. 3. 

84) Sonderbarer Weise werden bei uns im gewöhnlichen Leben solche Faust- 
pfänder an Schuldbriefen Hypotheken genannt. So wenig weiss man, dasz der 
Name Hypothek gerade im Gegensatz der Faustpfander aufgekommen isu Vgl. 
nun Priy. G. §8 858. 859. 
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5. Erwirbt der Gläubiger nicht den Besitz an der ver- 
pfändeten Sache, so bedarf es auch für bewegliche Sachen 
immer einer amtlichen Dazwischenkunft und einer öffent- 
lichen Eintragung in ein Pfand buch, um ein Pfandrecht 
zu bestellen. In älterer Zeit wichen zwar die verschiedenen 
Landesgewohnheiten unter sich ab. In der Regel geschah 
die Anzeige der Verpfändung bei den Untervögten, [428] zu- 
weilen aber auch bei den Landschreibern und nicht immer 
wurde das Pfandbuch ordentlich geführt. Das Princip war 
aber einmal gefunden, dasz die Bestellung von solchen 
Pfandrechten möglich, zugleich aber mit Notwendigkeit an 
ein öffentliches Buch geknüpft sei. Dasselbe wird schon 4494 
deutlich ausgesprochen : 

Verpfändungen und Einsazungen vor offnen Rechten oder 
an eines Amtmans der Gerichten Hand beschehen, sollen 
KrafTt haben: wo aber die nit also beschehen, und dann solliche 
pfand von andern rechtlich bezogen werden , dieselben sollen daran 
habend seyn, ungeachtet sollicher Verpfandung*). 

Was in der Ausführung fehlte, konnte leicht in der Folge 
verbessert werden. Neuere Verordnungen machten die Füh- 
rung des Pfandbuchs den Gemeindammännern zur Pflicht 
und die Eintragung in dasselbe überdiesz von der Genehmi- 
gung des Bezirksgerichtspräsidenten abhängig 86 ). 

6. Ein wesentliches Requisit dieses Pfandrechtes ist des- 
sen Special i tat. Bei den Liegenschaften und den Faust- 
pfändern tritt sie zwar ebenfalls hervor. Aber bei beiden 
macht sie keine besondern Schwierigkeiten ; dort nicht, weil 
die Grundstücke als Theil des Bodens keiner realen Ver- 
setzung oder Umtausches fähig und durch Bezeichnung ihrer 
Lage leicht sicher gestellt werden können; hier nicht, weil 
die Absonderung von den übrigen Sachen des Schuldners 
und Uebergabe in den Besitz des Gläubigers eine Verwechs- 
lung erschwert. Wenn dagegen der Schuldner einzelne Fahr- 
habegegenstände blosz durch die Eintragung in das Pfand- 



85) St. Man. U9f. II. p. 94. 

8«) St. L. R. Th. V. g W-J4. S. 67 IT. Verordnung v. 46. Juli «806. M. S. 
III. S. 408 ff. V. 4. Nov. 48*4. R. S. III. 490. 
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buch dem Gläubiger verpfändet, so finden sich hier gewöhn- 
lich eine Menge verschiedenartiger Sachen, die leicht mit 
andern ähnlichen vertauscht oder vermengt werden können. 
Daher ist ihre Bezeichnung, so dasz ihre Erkennbarkeit fest- 
gestellt wird, schwierig. Sie ist aber noth wendig, [129] denn 
diesz Pfandrecht wirkt nur insofern es sich auf eine spe- 
cielle, d. h. individuell erkennbare Sache bezieht.' Wenn 
nämlich schon unser Recht daneben noch generelle Pfand- 
rechte kennt, so haben diese doch eine andere Form und 
andere Wirkungen. 

Damit daher ein gültiges Pfandrecht entstehe, müssen 
alle einzelnen zu verpfändenden Sachen genau verzeichnet 
und so beschrieben werden, dasz man dieselben in dem Ver- 
mögen des Schuldners mit Sicherheit wieder erkennt. Wenn 
das Gesetz Angabe des Stoffes , Maszes , Gewichtes 87 J u. s. f. 
* der einzelnen Stücke verlangt, so darf man diese Bestim- 
mung nicht zu wörtlich fassen. Wohl aber folgt daraus 
allerdings, dasz die Bezeichnung eine ins Einzelne gehende 
individuelle sein soll. Auch diesz hat aber immer einen re- 
lativen Sinn. Es wird z. B. leichter sein, die Stockuhr eines 
gewöhnlichen Schuldners so zu bezeichnen, dasz kein Zwei- 
fel über den Gegenstand mehr Statt findet, als eine Uhr in 
dem Laden eines Uhrhändlers. Bei der Verpfändung einer 
Bibliothek wird es in der Regel genügen, den Catalog bei- 
zulegen. Würde dagegen das Lager eines Verlegers verpfän- 
det, so könnte die blosze Angabe der Verlagswerke keines- 
wegs zureichen. 

7. Gegenstand eines Pfandrechtes sind zunächst alle be- 
weglichen Sachen. Es kann dasselbe aber auch auf 
Forderungen jeder Art ausgedehnt werden, nicht blosz 
wie das Faustpfand auf solche, für die eine Urkunde als 
Stellvertreter dient. 

Ueberdem müssen die sogenannten Blumenscheine 
hieher gezogen werden. So werden nämlich die Verpfän- 
dungen der stehenden Früchte an dem Halm, den Reben 



87) St. L. R. Th. V. g M. S. 67. Neue« Pr. G. § 875. 
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u. s. f. genannt. Diesz Pfandrecht hat insofern bewegliche 
Sachen zu seinem Objecte, als es erst nach Einsammlung 
der Früchte realisirt werden kann, unterscheidet sich aber 
wieder von andern Pfandrechten durch die Beschränkung 
seiner Dauer. [430] Es musz nämlich das Recht sogleich 
nach der Einsammlung, sobald die Früchte verkäuflich sind, 
geltend gemacht werden, widrigenfalls es von selbst erlischt 88 ). 

8. Der Pfandschuldner darf die verpfändete Sache 
nicht veräuszern M ). Darin weicht unser Recht wieder 
bedeutend von dem Römischen ab und hält sogar eine Ver- 
äuszerung dieser Art für ein Vergehen. 

Der Grund der Abweichung ist darin zu suchen, dasz 
durch den Vollzug der Veräuszerung das Pfandrecht selbst 
erlöscht. Aber wie erklärt sich diese Wirkung der Ver- 
, äuszerung? Sie scheint im Widerspruch mit der Dinglich- 
keit des Pfandrechts, welche sich ja gerade darin zeigen 
sollte, dasz das Pfandrecht der Sache nachfolgt, in wessen 
Hände sie immer komme. Und in der That hat in dieser 
Anwendung der Charakter der Dinglichkeit einem andern 
Principe weichen müssen. Es erklärt sich die Sache histo- 
risch so, dasz ursprünglich das Faustpfand für bewegliche 
Sachen die einzige Form des Pfandes war, später aber man 
ein Pfandrecht zuliesz , wobei man dem Schuldner den Besitz 
des Pfandes anvertraute und sich die Sache nur verschrei- 
ben liesz. Es ist somit das pfandbüchliche Pfandrecht zum 
Theil aus dem Faustpfande hervor gegangen , zum Theil dem- 
selben entgegen gesetzt worden. Gegenüber dem Schuldner 
aber war es anvertrautes Gut, und so ging das Pfandrecht, 
wenn dieser das Vertrauen miszbrauchte, unter, und der 
Pfandgläubiger konnte sich zunächst nur an den Schuldner 
halten, dem er vertraut hatte 90 ). 



88) Erk. v. 459t im Gerichlabuch und in der Auffallsordnung für die Graf- 
schaft Kyburg v. 4660 bei v. He isz Pfandrecht S. t58. St. L. R. Th. V. § 13. 
S. 68. und v. 4674. U. Man. v- SO. OcL Vergl. v. 11 eis z a. a. 0. S. XXVIU. 
Pr. G. g 879. 

89) Vergl. Herrschaftarecht v. Elgg von 4535. Art. 46. Pest I. S. 313. 

90) St. L. R. Th. V. % » ; «Würde aber der Scbuldanaprecber sich mit einer 
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9. Die speciellen Pfandrechte auf bewegliche Sachen 
[131] werden auch ohne Concurs durch öffentliche Ver- 
steigerung realisirt, welche nach vorher eingeholter 
Genehmigung des Richters, wie sich das St. L. R., des Ge- 
richtspräsidenten, wie spatere Gesetze sich ausdrücken , vor- 
zunehmen ist 91 ). 

§ 80. D. Generelles Pfandrecht. 

4. Neben diesen speciellen Pfandrechten sind nun aller- 
dings noch generelle möglich, aber dem Principe der 
Specialität gemäsz, welches unser Pfandrecht durchdringt, 
treten sie vor den speciellen zurück. Wenn sich nämlich 
das Pfandrecht nicht auf eine Species, sondern auf eine ganze 
Klasse von Gegenständen, z. B. alle Handelsartikel des 
Schuldners oder auf ein ganzes Vermögen oder eine Quote 
desselben oder sonst ein Genus bezieht, so hat dasselbe 
immer nur die Meinung, dasz im Concurse des Schuldners 
dem Gläubiger ein Vorrecht vor den laufenden Gläubigern 
auf die dannzumal vorhandenen zu jenem Genus gehörigen 
Gegenstände oder Rechte zustehe. Haften auf den nämlichen 
Stücken specielle Pfandrechte, so gehen diese dem gene- 
rellen unbedingt vor, eben so noch mehrere privilegirle For- 
derungen 92 ). 

2. Die Form der Eingehung war früher schon gewöhn- 
lich die kanzleiische Fertigung. Später ist sie, mit 
einziger Ausnahme der in der Stadt und den dazu kirchge- 
nössigen Gemeinden wohnenden Stadtbürger, als notwen- 
dige Form gesetzlich angeordnet worden 93 ). Diese können 



pfändbaren Obligation vergnügen lassen und die Pfände dem Schuldner selbst 
ferner« Anvertrauen wollen.» Pr. G. g 883. 

91) St. L. R. Th. V. § 39. S. 75. M S. III. S. 442. Rechtstriebgcsctz vom 
38. Juni «832. g 26. 42. 43. N. S. II. S. 87 u. 82 Pr. Ü g 886. 

92} Gerichtsb. v. 4553. Th. VI. St. Man. v. 4. Nov. 4669: aDasz diejenigen 
Handschriften, wellicho oinssen Haab vnd gut in genere vnd ohne spccißcalion 
zum vnderpfand ernamssend vnd begryffend , in Fallimenten vnd vftthlen den 
Laufenden schulden vnd wexel gelteren vorgahn vnd vor denselben bezalt wer- 
den.» St. L. R. Th. X. g 43. S. 457. 

93) Gesetz v. 44. Dec. 4840. R. S. I. S. 372. Pr. G. g 889. IT. 

Bluntachli, Rechtageach. Sto Auflg. II. Bd. 9 
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[132] wieder mit eigener Hand wirksame Generalobligationen 
errichten, müssen sie dann aber doch wenigstens versiegelt 
der Notariatskanzlei eingeben, welche die Urkunde aufbe- 
wahrt. Indessen stehen solche Verschreibungen den kanz- 
leiisch ausgefertigten immer nach 9 *). 

3. Diese generellen Verpfandungen werden einzig im 
Concurse realisirt. In der Zwischenzeit mag der Pfand- 
schuldner frei über die in dem allgemeinen Ausdrucke der 
Verschreibung begriffenen Sachen verfügen. Es haftet denn 
alles zur Zeit des Concurses dahin Gehörige noch Vorhan- 
dene, insoweit auch dieses nicht etwa durch specielle Pfand- 
rechte, ältere oder jüngere, zu Gunsten anderer Gläubiger 
verhaftet ist. Insofern kann sich möglfcher Weise das ge- 
nerelle Pfandrpcht auch auf Liegenschaften erstrecken. 

Unter sich geht dann wieder das ältere dem jüngern vor 
und zwar nach dem Datum der Ausfertigung 9 *), worunter 
indesz nicht die eigentliche Ausfertigung der Schuldurkunde, 
sondern die Eintragung in die Notariatsbücher, die Fertigung 
zu verstehen ist. Denn diese ist immer die entscheidende 
Handlung, jene dagegen zufälliger Verzögerung ausgesetzt. 
Deszhalb wird auch durchgängig die erstere in ihrem Datum 
auf letztere bezogen. Die ganze Wirksamkeit der General- 
obligalionen ist nun aber überdem daran gebunden, dasz 
der Schuldner nicht binnen sechs Wochen von dem Zeit- 
punkte der Eintragung an gerechnet, mit dem hohen Rechts- 
triebe belangt werde oder in Concurs gerathe, eine Be- 
schränkung ihrer Gültigkeit, welche sich daraus erklärt, dasz 
der Schuldner verhindert werden soll , im Vorgefühl des na- 
henden Concurses einzelnen Gläubigern noch vor den andern 
Privilegien zu ertheilen 9t; ). 



94) Gesetz v. *4. Juni 1817. R. S. II. S. 6. Vergl. die wunderliche Instruk- 
tion v. 81. Oct. 1817. R. S. II. S. 139. 
96, R S. 1. 373. g 3. Vergl. mit g 8. 

96) Für die heimlichen Generalobligationen der Sladlbürger gilt die dop- 
pelte Frist von Ii Wochen. 
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§ 24. E. Pfandrecht durch Rechlstrieb. 

[133] \. Früher war die Rede von Pfandrechten, welche 
auf Vertrag zwischen Gläubiger und Schuldner beruhten. Es 
können nun aber auch Pfandrechte ohne und oft gegen den 
Willen des Schuldners bestellt werden. Das geschieht durch 
Pfändung auf dem Wege des Rechtstr iebes. 

Schon frühe finden wir in unserem Rechte das Princip 
anerkannt, dasz der Gläubiger, wenn er für seine Forderung 
nicht befriedigt wird , zunächst auf das Vermögen des Schuld- 
ners greifen dürfe. In diesem Sinne wird ganz allgemein 
ein Pfändungsrecht zu Gunsten des Gläubigers anerkannt. 
In der Form der Pfändung, in den nähern Erfordernissen 
derselben und in der Realisirung derselben herrscht nun aber 
unter den Statuten grosze Verschiedenheit, so dasz es schwer 
hält, die allgemeinen Gesichtspunkte heraus zu finden. 

Immer setzt die. Pfändung voraus eine «gichtige 
Schuld.» In der Regel nämlich gehl derselben eine Auf- 
forderung an den Schuldner vorher, Zahlung zu leisten. Nur 
in seltenen Fällen konnte die Mahnung und die Pfändung 
der Zeit nach zusammen treffen 97 ). Erhob dann der zur 
Zahlung aufgeforderte Schuldner keine Einsprache, bestritt 
er die Schuld nicht, so wurde die Schuld für eine gichtige 
gehalten und nach einer gewissen Frist erfolgte die Pfändung. 
Erst die neuere Rechtsentwicklung wies den Schuldner an, 
wenn er die Forderung nicht anerkenne, sondern Recht vor- 
schlagen wolle, sich an den Gerichtspräsidenten zu wenden 
und diesen um einen Rechts Vorschlag zu bitten 9 »); ein 
Unterschied zwischen älterm und [134] neuerm Rechte von den 



97) Z. B. Herrschafterecht von Andel fingen v. 4534. Art. 44. (Pest. II. 
S. 58.) Hegenspergerherrschaftsrocbt v. 4538. (Pest. 1. S. 49b.): 
cWenn eyner »in lidlon inziochen will vnnd die parlhygen eynanndor gichtig 
sind, mag eyner am abennd pfennden vnnd am Morgen pfannd vor- 
kouiren.» Ausführliche und klare Bestimmungen Uber die Pfändung wegen gich- 
tiger Schuld enthalt die Ofln. von Dachsen v. 4532 bei Grimm W. 1. S. 109. 
440. Vgl. auch Winningen, ebenda S. 437 und Burgau S. 197. 

98) Verordnung v. 4546 Im Gerichtsbuch. Hechlslriebgesetz v. 47. Dec 4803. 
S 9. M. S. I. S. 499, vom «8. Juni 483*. § 30. N. S. 11. S. 94 u. v. 4. Apr. 4854. 
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gröszten praktischen Wirkungen. Denn es hängt jetzt nicht 
mehr einfach von dem Willen des Schuldners ab, den Rechts- 
trieb und dessen Folgen vorläufig zu hemmen, sondern es 
bedarf hierzu der Mitwirkung eines Magistrats, der auch nur 
nach vorläufiger Prüfung des Falls die Betreibung durch 
Rechtsvorschlag suspendirt. Freilich wird er vernünftiger 
Weise diesen nie versagen, sobald er die Frage der Li- 
quidität der Forderung auch nur für einigermaszen zweifel- 
haft hält. 

Die Aufforderung zum Zahlen, welche möglicher Weise 
Pfändung zur Folge hat (Anlegung der Rechts böte), 
geschah in den Städten schon sehr frühe unter amtlicher 
Mitwirkung. Auf der Landschaft wurden die Rechtsbote in 
manchen Gegenden unmittelbar durch die Gläubiger ange- 
legt. Das Stadt- und Landrecht aber machte das Erforder- 
nisz des Zuzugs von Beamten allgemein"). 

2. Ebenso geschah die Pfändung selbst in der Folge ,0 °) 
immer durch die Beamtung, ursprünglich immer so, dasz 
die Pfänder ausgetragen und in amtliche Verwahrung ge- 
nommen wurden ,01 ), in der neuern Zeit durch Eintragung 
in das Pfandbuch, welcher dann, wenn der Gläubiger es 
begehrte, die Wegnahme und Verwahrung der Pfänder fol- 
gen konnte' 02 ). Auch die Zeitfrist, nach deren Ablauf [135] 
die Pfändung vorgenommen wird, war zu verschiedenen 
Zeiten verschieden bestimmt. Die ältere Zeit verstattete 



99) Oben Buch 11. § 33. S. 294. llerrechaflsrecbt von Elgg v. 1333. II. 44. 
(Pest. I. S. 319.) KnonaueranUsrechlv.1535.Art.il. (Post. I. S. 834.) 
Regenaperger llerrschaftsrocht v. 1538. Art. 55. 56. Pest. I. S. 19Ö. 497.) 
St. L. R. Th. II. g 6 9-12. S. 3*. 34. Th. X. g 8. S. 185. g 11. ff. S. 187. ff. 

100) Wie weit früher das Solbstpr.lndungsrecht ging, mag folgende 
Stelle zeigen. Herrsehaftsrecht v. Andel fingen v. 1534. Art. 17. Der Küh- 
oder Sauhirl darf, um den Hirlenlohn einzutreiben: «eym Inn syn slal gan vnnd 
Imo Küg ald Süw darusz nemmen, vnnd sy an eyn zun bynnden, vnnlz er 
beialt ist, vnnd ob plych Eyner so es vmb Suwhirlen Ion ze thun ist, die Süw 
gemetzget helle, So mag es ein hirt usztragen, Er fynnde es im Sallz ald 
vnnder der Aszlin , so lang vnnlz er bezalt ist.. Vgl. Art 11. ebenda. W»lda 
In d. Zoilschr. f deutsches R. I. S. 259. ff. 

101» Siehe noch St. L. R. Th. III. § 13. S. 35. 

108) M S. III. S. 111. N. S. II. S. 82. § 13 ff. 3. 84. § 18. 
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kürzere Fristen, die neuere längere. Fast in allen aber zei- 
gen sich Spuren von dreifachen Gerichtstagen, die vorher 
gehen müssen, oder von dreifacher vergeblicher Aufforderung 
zu zahlen, ein Zug, der sich aus dem altern deutschen Con- 
tumacialverfahren erklärt. Noch die jetzt geltende Frist von 
21 Tagen, die zwischen der Pfändung und dem sogenannten 
Rechtsbote inne liegen müssen, erinnert an die frühere drei- 
malige Vorladung des Schuldners vor Gericht, deren Nicht- 
beachtung eben die Verurteilung des Schuldners zur Folge 
hatte und die Pfändung rechtfertigte ,M ). Ebenso steht damit 
in Verbindung, dasz die Bewilligung zur Pfändung von dem 
Gerichtspräsidenten ausgeht. 

3. Gegenstand der Pfändung sind alle beweglichen 
Sachen, die sich in der Gewere des Schuldners vorfinden. 
Ausnahmsweise konnte nach einigen altern Statuten, wenn 
das fahrende Gut nicht ausreichte, auch das liegende der 
Pfändung unterworfen und vergantet werden, um die Schuld 
zu decken 10 '). Nach dem Stadtrechte, welches sich in die- 
sem Punkte in der Folge wieder zum genieinen Rechte er- 
hob, kommt eine Pfändung der Liegenschaften aus Rechts- 
trieb f 1 36] nicht vor, sondern hat der Mangel an beweglichen 
Pfänden den Concurs des Schuldners zur Folge ,05 ). 

Aber auch Forderungen können auf diese Weise gepfän- 
det werden, überhaupt Alles, dessen Eintragung ins Pfand- 
buch ein Pfandrecht bewirken kann. Ob sich nun aber in 



403] Dio Darstellung dos St. L. R. Th. III. § 10. 44. Th. X. g 14. S. 138. ist 
noch ganz Im Geiste der ursprünglichen Auffassung. In der letztem Stelle heiszt 
es: «So oft nun einer, dem also ans Recht geboten worden, — am Rechten 
nicht erschiene .soll der — gewarnet: und worern einer auf die dritte Warnung 
ausbliebe, — der oder dio in Contumaciam verfallt und der Gantknecht oder 
Pfandschein zu dessen Pfändung erkennt und abgefolget werden.» Vgl. Maurer 
Geschichte d. „Gerichtsverr. S. 308. 

104) Herrsehaftsrecht v. Andelfingen v. 4531. Art. 7. (Pest. II. S. 55.) 
Herrschansrecht v. Elgg v. 4535. Art. 41. § 4. (Pest. I. S 330) «Vnnd so dem 
kleger die varenden pfannd g e b e n n , vnnd dio liRonndcn genamp- 
sel werdenn. So sol der wcibel dieselben — — nach der ganl recht vor- 
rüffen.» Herrsehaftsrecht v. Regensberg v. 4538. Art. 56. Pest. I. S. 197: 
■vnnd diewyl oyner varennde pfannd hat soll man nil ligende von im nemmen.» 
Herrschaftsrecht v. Wülflingen v. 4585. Art. 5V. (Pest. II. 46) 

405) St. L. R. Th. X. § 46. S. 4*9. 
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der Wohnung (Gewere) des Schuldners fremde Sachen fin- 
den, wird von dem Pfändungsbeamteten nicht weiter unter- 
sucht. Er pfändet, was sich da vorfindet, z. B. in der 
Wohnung des Manns Sachen der Frau oder in der Wohnung 
der Frau Sachen des Falliten aber bei der Frau wohnenden 
Manns, nicht aber umgekehrt, und überläszt es dann anfäl- 
ligen dritten Eigentümern, ihre Rechte hinterher geltend zu 
machen. Wenn diese es versäumen, ihre Sachen heraus zu 
begehren, so wird sogar nach kurzer Frist angenommen, sie 
haben gar keine freie Eigenthumsansprache mehr, sondern 
können ihr Eigenthum nur durch Auslösung des Pfandrech- 
tes herstellen l06 ). Es beruht diesz auf einer Rechtsansicht, 
die mit der spatern Ausbildung der Lehre vom anvertrauten 
Gute sehr nahe verwandt ist, wenn sie schon mit derselben 
theilweise in Gegensatz tritt ,07 ). 

4. Dieses Pfandrecht wird in der Regel durch Vergan- 
tung, möglicher Weise aber auch im Concurse realisirt 

g n. Eh e. 

4. Die Form der kirchlichen, zum Voraus öffentlich 
verkündigten, Einsegnung ist nunmehr zur notwendi- 
gen Form der Eingehung für alle Ehen geworden, und es 
wird gerügt , wenn der Einsegnung der Beischlaf der Ver- 
lobten vorhergehen sollte 109 ). Ehen, welche [137] von einem 



406) St. L. R. Th. III. g 18 S. 37. N. S. II. S. 84. g 44. 45. 
107} Vergl. oben g 14. S. 104. 

108) St. L. B. Th. 111. g 45. 46. S. 36. N. S. II. S. 85. g SO. Ein alter Ge- 
gensatz zwischen der Schuldbetreibung «mil pfänden» und durch den Rath- 
schreiber wird erwähnt in der Offn. v. Thal W el 1 bei Grimm W. I. 60. Vergl. 
Oflh. v. Bubi kor» ebenda S. 67. 

409) U. M. v. 47. August 4687. Zwei Verlobte sollen, «weilen der Beyscblaf 
undcr Ihnen vorgegangen, ohno Cranz und Schappeli zur Kirchen gehen.» 
Ehogerichtssalzung v. 4749. Th. II. Vergl. Leu I. S. 340. Die auszere 
Form der Einsegnung war noch im siebzehnten Jahrhunderte strenger vorge- 
sch rieben al9 gegenwartig. U. M. v. 35. Juni 4639. «Den Uerren Uelferen 
blesziger 4 Pfarrkirchen solle angezeiget, dasz Sie dennen so sich von Ihnen 
einsegnen lassen wollen und aber nicht niederkneuen und also vor der Hohen 
Majestät Gottes sich nicht dcmuihig und niederträchtig erzeigen tbaten, auf ge- 
thanes Anmahnen hierzu , im Weigerungsfahl die Einsegnung abschlagen vnd 
ebender wiederum weggehen lassen sollind.» 
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Sohne unter 20, oder einer Tochter unter 48 Jahren einge- 
gangen werden, können von den Eltern oder Vormündern 
ohne weilers, wenn sie über diesen Jahren sind, nur aus 
genügenden Gründen gehindert werden 110 ). Diese Bestim- 
mung, welche sich an das ältere Recht anschlieszt ,n ), ist 
mit dem übrigen Rechtssysteme in viel geringerem Wider- 
spruch als ihre weitere Ausbildung durch da,s Ehegesetz vom 
19. Decemb. 1804. § 18. 19." 2 ), welches beide Theile nach 
vollendetem achtzehnten Jahre befähigt, auch gegen den 
Willen ihrer Eltern und Vormünder sich zu ehelichen, es wäre 
denn, dasz diese darthun können, dasz einzelne besondere 
aufgezählte Hinderungsgründe zur Anwendung kommen. Die 
Aufzählung ist überdem von der Art, dasz sie, zumal einer 
etwas leichtsinnigen Praxis gegenüber, fast nio hilft. Zu wel- 
chen Ungereimtheiten nämlich diese Bestimmung führt, wird 
besonders anschaulich, wenn man sie mit dem Vormund- 
schaftsrechte in Verbindung bringt. Nach diesem kann der 
Minderjährige vor Erreichung des vierundzwanzigsten Alters- 
jahres nicht den unbedeutendsten Vertrag gültig abschlieszen, 
ohne dasz der Vormund oder die Vormundschaftsbehörden 
einwilligen, Will er aber eine Ehe eingehen, die ganz ab- 
gesehen von ihrer innern Wichtigkeit auch auf die äuszern 
ökonomischen Verhältnisse den gröszten Einflusz hat, so kann 
er diesz ohne und gegen den Willen der Vormundschafts- 
behörden. [138] Ja sogar, wenn er z. B. einen nachtheili- 
gen Handel schlieszen und das Geschäft, dem Willen der 
Behörde zum Trotz, durchsetzen will, so braucht er nur eine 
Frau zu nehmen, um sofort selbständig und unabhängig zu 
werden und die Vorsorge der Behörden gänzlich zu vereiteln. 

Mit feinem praktischen Sinne haben die römischen Ju- 
risten die ganze innerliche Bedeutung der Ehe in ihren ju- 
ristischen Theorien bei Seite gelassen und sich auf die 
eigentlich juristischen Wirkungen der Ehe beschränkt. Im 



HO) Ehegorichtssatzungen v. 4719. Th. II. 
III) Oben Buch III. g»1. S. 4?6. 

HJ) M S. II. S. 831. ff. Revidirt i5. Mai I8H. M. S. II. S. 3. ff. Nun ab- 
geändert Pr. G. g 84. 
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Mittelalter konnten die geistlichen Gerichte allerdings eher 
auf Geschlechtsverhällnisse und andere innere Beziehungen 
der Ehe eintreten, weil für sie der rechtliche Gesichtspunkt 
nicht der einzige war, auf den sie zu sehen hatten, sondern 
die Rücksicht auf Reli gion und Sitte sie in noch höherro 
Masze leiten muszte. Zugleich gab ihnen die Herrschaft über 
das Gewissen Mittel an die Hand , deren der weltliche Rich- 
ter entbehren musz. Je mehr sich nun aber in der Folge 
die Behandlung der Ehesachen von der geistlichen Gerichts- 
barkeit wieder befreit hat. desto mehr muszto auch nach 
und nach wieder der rein juristische Gesichtspunkt im Ehe- 
rechte festgehalten und alles Fremdartige beseitigt und der 
Sitte überlassen werden. 

Im bürgerlichen Rechte hat die Ehe zunächst die Wir- 
kung, dasz die Frau auch die bürgerliche Genossin des 
Mannes wird, seinen Geschlechtsnamen und sein Bür- 
gerrecht erwirbt. Sie tritt somit in den Kreis seines bür- 
gerlichen Daseins über und hat auch dem Manne zu folgen, 
wenn er seinen Wohnort oder seine [139J Heimath ver- 
tauscht*). Und die Kinder, welche während der Ehe erzeugt 
oder in der Ehe geboren werden, sind als eheliche Kin- 
der anzusehen, wenn nicht das Gegentheil erwiesen ist; ein 
Beweis, der überaus schwer hält. 

Die übrigen Wirkungen der Ehe beziehen sich fast nur 
auf die Vermögensverhältnisse der Ehegatten. 

3. Die Ehe ist ihrer Idee nach ein die ganze Persönlich- 
keit der Ehegatten durchdringendes Verhältnisz und eben 
darum auch ihre Gemeinschaft unauflöslich. Scheidung 
läszt sich überall nur da denken, wo die innerliche eheliche 
Gesinnung nicht vorhanden ist, wo die wirkliche Ehe ihrer 
Idee widerspricht. 

Die Reformation verkannte jenes Wesen der Ehe keines- 
wegs, begünstigte aber die Möglichkeit, eine innerlich doch 
zerstörte Ehe auch äuszerlich durch Scheidung aufzulösen. 
Jedoch überliesz sie die Bcurtheilung der Zulässigkeit der 

") Yergl. Pr. G. g 1*5. ff. 
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Scheidung nicht der Privatwillkühr der beiden Ehegatten, 
sondern machte die Scheidung von der Prüfung und Zustim- 
mung des Ehegerichtes abhängig, welches im Interesse der 
Sittlichkeit und des Staats die Ehe aufrecht zu halten und 
nur ausnahmsweise aus besondern Gründen Scheidung zu 
verstatten hat. Als solche Gründe wurden vor allen der Ehe- 
bruch, dann aber auch andere «Sachen, die gröszer und 
schwerer sind, als der Ehebruch», anerkannt" 3 ). Nament- 
lich wurden noch böswillige Verlassung, Wahnsinn, unheil- 
bare Krankheit und Unvermögen des einen Ehegatten ge- 
nannt, und überdem durch einen allgemeinen Vorbehalt dem 
Rathe die Vollmacht ertheilt, in einzelnen Fällen auch aus 
andern Gründen Scheidung eintreten zu lassen 11 *). Das 
Matrimonialgesetz [140] von 1804 hat diesz weiter ausgeführt, 
den allgemeinen Vorbehalt aber auf eine unpassende Weise 
in den Scheidungsgrund gegenseitiger unbezwinglicher Ab- 
neigung verwandelt u5 ). 

Ist nun aber Scheidung ausgesprochen , so ist diese eine 
wahre volle, nicht blosz eine bürgerliche, sondern zugleich 
auch eine kirchliche. Dadurch wurde somit die frühere 
Trennung zu Tisch und Bett verdrängt, welche das kanonische 
Recht nur deszhalb zugelassen hatle, um eine gänzliche 
Scheidung unbedingt verweigern zu können. Daneben aber 
kam eine andere blosz vorübergehende und zeilwährende 
Scheidung zu Tisch und Bett auf, deren Bedeutung 
die einer Prüfungsfrist ist. Die beiden Ehegatten sollen sich 
eine Zeit lang meiden und den persönlichen Reibungen ent- 
zogen sein. In dieser Zwischenzeit, die in der Regel nur 
auf 6 Monate bis \ Jahr, ausnahmsweise höchstens auf 



443) Vergl. Leu !. S. 369 ff. 

444) Ebegerj chtssatzung v. (749. Schon die älteste Satzung von 45*5 
spricht diesz neue Princip aus: «Item groszer sachen denn Eebruch, als so 
eines dos leben verwurklo, nilt sicher vor elnandron warind , wuetendo, vnsin- 
nige , mit huory (ratzen , oder ob eines das ander vnerloubt vcrliesse , lang vsz 
wäre, vssetzig vnd der glychen. darinn nieman von vnglychc der Sachen, 
kein gwQsz gsatzl machen kan. Mogent diu Richter erfaren vnd handien, 
wie sy goU vnd gestalten der sachen werdend vnderwysen.» 

445) M. S. II. ÜÖl ff. V. S. 87 ff. - Siehe nun Pr. G. § 475 ff. 
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anderthalb Jahre erstreckt wird, mag es sich dann zeigen, 
ob eine Scheidung wirkliches Bedürfnisz ist oder ob die Ehe 
wieder in volle Wirkung treten kann. Im erstem Falle tritt 
die volle Scheidung ein, im zweiten werden die Ehegatten 
wieder vereinigt. Der Staat wünscht den letztern Erfolg 
und hat die Scheidung nur als letzten möglichen Ausweg 
vor Augen n6 ). 

§ «3. Eheliche Vormundschaft. 

\. Der Ehemann, als natürliches Haupt der Familie 
und Vormund der Frau, repräsentirt diese nach auszen 
und vertritt sie auch vor Gericht" 7 ). Er bestreitet ferner 
die Kosten der Ehe, er hat für Wohnung, Kleidung, 
Nahrung u. s. f. der Frau zu sorgen 1 ' 8 ). Diese Sorge darf 
indessen [141] nicht verwechselt werden mit der Verpflich- 
tung zu Alimenten. Sie beruht nämlich nicht auf Armuth 
der Frau , noch reicht sie nur so weit als die nothwendigen 
Bedürfnisse es erfordern. Sondern ihr Grund liegt in den 
Güterverhältnissen der Ehe und erstreckt sich so weit als 
Standes- und Vermögens Verhältnisse der Ehegatten es er- 
heischen. Auch die reiche Frau musz demnach von dem 
ärmern Manne erhalten werden. 

2. Da dem Manne ferner freie Verwaltung zusteht 
über das Vermögen der Frau, so kann er ohne Einschrän- 
kung und selbst gegen ihren Willen einzelne Sachen, welche 
der Frau eigentümlich zugehören, gültig verpfänden oder 
veräuszern. Diese Befugnisz bezieht sich nicht etwa nur auf 
unbedeutende Gegenstande, sondern ebenso auch auf die 
wichtigsten Vermögenslücke. Auch ihre Schuldbriefe kann er, 
ohne ihre Zustimmung, an Dritte veräuszern. Das Statut 119 ) 



416) Eine nähere Begründung dieser Ansicht findet sich in meinem Auf- 
salze: Die eheliche Vormundschaft, wahrend der Scheidung zu Tisch und Bett, 
in der Mon. Chr. Bd. V. S. 4 ff. 

447) St. L. R. Th. ID. g 8. S. 53. Pr. G. g 438 ff. 

448) Ehegerichtssatzung v. 4719. Tb. U. M. S. V. S. 34. g 54. 

449) Sl. Man. v. 4680. Juni 7. 9. und Erk. v. 1719. A. S. I. S. 477. 
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betrachtet dieses Recht des Mannes freilich aus dem Gesichts- 
punkte des anvertrauten Gutes, aber mit Unrecht. Es halt 
die Anwendung des wahren Principes fest, aber es tauscht 
sich in der juristischen Begründung derselben. Es sind 
nämlich diese Vermögensstücke keineswegs anvertrautes Gut 
im Sinne der Lehre vom anvertrauten Gute. Denn das An- 
vertrauen ist kein freies. Der Mann erwirbt die Gewere 
über das Weibergut, nicht weil ihm die Frau dieselbe im 
einzelnen Falle anvertraut, sondern weil die rechtliche Auf- 
fassung der Ehe ihn zum Vormunde der Frau macht. Es 
gründet sich somit seine Gewere auf Rechtsnothwendigkeit, 
die allenthalben von selbst eintritt, wo nicht besondere Ver- 
abredung oder andere Gründe eine Ausnahme bewirken. 
Der Mann halte diese Rechte schon ganz ebenso zu einer 
Zeit, wo die Lehre vom anvertrauten Gute in ihrer neuen 
Gestaltung noch unbekannt war. Auch die Wirkungen sind 
in beiden Fällen verschieden. Das anvertraute Gut kann 
von dem Eigentümer zurückbegehrt [142] werden, wenn er 
dem dritten Erwerber den Preis, den er dafür bezahlt hat, 
zurück erstattet. Die von dem Ehemann veräuszerten Sachen 
der Frau aber bleiben veräuszert. und können von ihr überall 
nicht mehr zurück begehrt werden. 

Nur in zwei Fällen ist die Disposition des Mannes be- 
schränkt: 

a) Liegenschaften , welche der Frau gehören , können gültig 
von dem Manne nur dann verpfändet werden , wenn sie 
selbst, zwei ihrer nächsten Anverwandten und ein von 
ihr erbetener Beiständer , der in dieser Stellung wieder 
Vogt genannt wird, ihre Zustimmung geben. Das Statut' 20 ) 
spricht nur von der Verpfändung. Das ältere Recht' 21 ) 
und theilweise auch die frühere Praxis unterstützen die 
Annahme, dasz dieselben Erfordernisse auch für die 
Veräuszerung gelten. In neuerer Zeit hat sich aber die 



*J0) St. L. R. Tb. V. gil. S. 76. Das W in lerlh urerstad Lrech t v. <7>0. 
Brk. g 3. (Pest. !. S. 5J.) laszt auch über Liegenschaften dem Manne freie Ver- 
fügung zu. 

W) Vergl. Buch I. g »3. S. <05. Buch III. $ ». S. 437. 
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Praxis eher für die Beschrankung auf Verpfandung ent- 
schieden ,22 ). Und in der That spricht für die letztere 
Meinung auch der bisher unbekannt gebliebene Grund, 
dasz noch der Entwurf des Stadlrechtes ganz deutlich 
Verpfandung und Veräuszerung zusammen faszle, das 
Stadtrecht selbst aber jenen verändernd die letztere 
wegliesz ,23 ). 

b) Wenn das Vermögen der Frau auf die Liegenschaften 
des Mannes versichert wird , so darf er den ausgestell- 
ten Weibergutsversicherungsbrief nicht verpfänden oder 
verkaufen, ohne die Zustimmung der Obervormund- 
schaftsbehörde (Bezirksrath) m ). 
[143] 3. Die Ehefrau mag allerdings einen Theil ihres 
Vermögens ausnahmweise ihrer eigenen Verwaltung und Ver- 
fügung vorbehalten. Es ist diesz das sogenannte Spargut, 
oder allgemeiner ausgedrückt Sondergu t ,2i ). Die Sitte 
beschrankt es aber durchgängig auf einen verhältniszmäszi- 
gen geringen Theil. 

4. Dem Manne steht das Recht zu, das Weibergut (mit 
Ausschlusz des Spargutes) zu gebrauchen, und die Früchte 
zu gewinnen. Diese eheliche N utznieszu ng ,26 ) darf 
wieder nicht nach den Grundsätzen des römischen Niesz- 
brauches beurtheilt werden. Wie ihre Grundlage in dem 
engen Familienverhältnisse und der Einheit der gesaramten 
Vermögensverwaltung in der Hand des Mannes, nicht aber 
in einem aus dem Eigenthum abgelösten und diesem ent- 
gegen gestellten dinglichen Rechte zu suchen ist, so ist sie 
auch in jeder Hinsicht freier und ungehemmter 127 ). Der 
Mann ist nicht schuldig, für gehörige Benutzung Caution zu 
leisten. Er darf die Cultur der Grundstücke, welche der 



139) Vergl. Hon. Ct>. V. S. 358. Anders das Pr. ü. § 139. 
123) Im Entwürfe hiesz es : «Weder verschreiben oder verkaufen» ; im Stadt- 
rechte heiszl es einfach : «nicht verschreiben.» 
184) ücsetz v. 13. Dec. 1850. M. S. IV. S. 3«?. 

125} Dafür mag man allerdings die oben angeführte Erk. v. 1719 anführen. 
Pr. G. § 14*. 

186) St. L. R. Th. X. g 18. S. 144. Pr. 0. § 142 
1J7) Vergl. darüber oben Buch I. §. 23. S. 100. 
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Frau gehören, nach seinem Willen verändern, Bauten vor- 
nehmen , auf die Substanz der Sachen einwirken u. s. f. 

5. Der umfassenden Gewalt des Mannes über das Ver- 
mögen der Frau steht nun aber seine Verantwortlichkeit 
zur Seite. Nach der Trennung der Ehe haftet er oder seine 
Erben für Herausgabe des sämmtlichen zugebrachten Ver- 
mögens. Wir müssen hier für unser Recht allerdings ein 
obligatorisches Verhältnisz festhalten, welches den Mann 
gegenüber der Frau zur Restitution verpflichtet ,28 ). Freilich 
die Sachen, die noch vorhanden sind, [144] braucht der 
Mann der Frau nicht erst zu Eigenthum zurück zu über- 
tragen, weil sie das Eigenthum gar nie^ verloren hat. Es 
hört nur seine Gewere (zu Vormundschaft) auf und die ihre 
(zu Eigenthum) wird wieder lebendig. Für das Nichtvor- 
handene aber musz er Ersatz leisten. In dieser Hinsicht ist 
indessen noch dreierlei zu bemerken: 

* 

a) Der Ehemann hat zwar auch für den Schaden einzu- 
stehen, der aus seiner Fahrlässigkeit entstanden ist; es 
ist aber diese Ersalzpflicht zu mildern durch Rücksichts- 
nahme auf seine persönliche Fähigkeit und das Masz 
ihrer Ausbildung ,29 ). 

b) Wenn Sachen, welche der Haushaltung zudienetr, in 
Folge dieses Gebrauches schlechter geworden sind, so 
wird hier der Mann keineswegs zum Schadenersatze 
verpflichtet, es wäre denn, dasz dieselben zuvor in der 
Absicht geschätzt worden wären, um den Schatzungs- 
werth nöthigcnfalls an ihre Stelle treten zu lassen. 

c) Für Verwendungen an die Sachen der Frau, insofern 



428> nasse in der Zeilschrift f. gesch. Rechtewissenschaft IV. S. 70 und 
Cropp in seinen Abhandlungen. Hamburg 1830. II. S. 447. bestreiten das Dasein 
einer solchen obligatio für das deutsche Recht. Schon sehr frühe aber hat sich 
in unserm Rechte eine solche entwickelt aus dem regclm&szigen «zu Erb und 
Eigen heg.n» des Weibergutes. Vgl. oben Buoh II g 31. S. 291. Buch III. g 22. 
S. 437 und 438. Amtsrerhl v. I iiw iesen v. 1603. Art. 23. (Pest. I. S. 432.) : «Ob 
aber an — desz wybs gut utzit Im werender Ee verkoufft oder sontst verennderet 
worden, vnd nit mehr vorhanden, dafür soll iro von desz maus gut gebür- 
liche werd ontrlcht vnd bezall werden.» Vgl. nun Pr. ü. g. 158 und 459. 

429) Vergl. meinen Aufsatz in der Mon. Ch. Bd. 1. S. 446 ff. 
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dieselben nicht schon zur regelmäszigen Verwaltung und 
Benutzung gehören, kann der Mann hinwieder Ersatz 
fordern. 

6. Diese Verantwortlichkeit des Ehemannes macht sich 
aber erst nach der Auflösung der Ehe geltend. Während 
derselben tritt sie vor der Gewalt des Mannes zurück und 
die Frau darf keineswegs für eine gehörige und gute Ver- 
waltung gröszere Sicherheit fordern. Nur ausnahmsweise, 
wenn eine bedeutende Gefahr vorhanden ist, dasz der Mann 
das Vermögen der Frau verschleudere, ohne fähig zu sein, 
[145] es hinterher zu ersetzen, kann allerdings Sicher- 
stellung des Weibergutes gefordert werden uo ). Es 
kann hier sich so gestalten, dasz die Frau, deren Handlungs- 
fähigkeit sonst durch die Vormundschaft des Mannes be- 
schränkt ist, Klage erhebt gegen den Mann. Weil die Frau 
eben nur insofern in ihrer Handlungsfähigkeit beschränkt ist, 
als die Vormundschaft des Mannes es erfordert, und da es 
sich hier gerade um eine Beschränkung dieser Vormundschaft 
selbst handelt, wobei unmöglich der Mann die Frau gegen 
sich selber repräsentiren kann, so darf man hier der Frau 
die Klage nicht verwehren Ul ). Ueberdem können aber auch 
die nächsten Verwandten der Frau, welche in ihrem Ver- 
armungsfalle sie zu erhalten haben, oder aus gleichem Grunde 
und zugleich als Vormundschaftsbehörde der Gemeindrath 
unter jener Voraussetzung der Verschwendung und Unfähig- 
keit des Mannes die Versicherung fordern, und zwar selbst 
gegen den Willen der Ehefrau , da ja möglicher Weise auch 
gegen den Willen einer Person auf auszerordentliche Be- 
vogtigung derselben angetragen werden kann ,32 ). 

7. Aber auch ohne besondere Versicherung findet die 
Weibergutsforderung der Ehefrau darin einen eigentümlichen 



430) In dem Kyburgerrech to v. 4578. Art. 47. und d. Statute v. Wülf- 
lingen v. 4685. Art. 46. wird C9 ganz allgemein dem Manne zur Pflicht gemacht, 
das Weibergut aur Begehren der Frau zu versichern aan Erb und Eigen zu setzen.» 

43t) Diese Befugnisz war schon im allern Rechte anerkannt. Oben Buch II. 
§. 32 s. m. 

433) Vergl. Mon. Chr. DI. S. 57. IV. S. 66 ff. 58 f. 
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Schutz, dasz sie im Concurse des Ehemanns ein Vorrecht 
besitzt, welches ihr vor allen laufenden Forderungen und 
sogar vor den mit generellem Pfandrecht ausgerüsteten und 
den privilegirten Forderungen der sogenannten Geschreiten 
Deckung verschafft l33 ). 

§ U. Beschränkte Handlungsfähigkeit der Frau. 

[146] 4. Da das zürcherische Recht eine allgemeine Ge- 
schlechtsvormundschaft wenigstens seit dem früheren Mittel- 
alter nicht mehr kennt, und überdiesz auch jene Geschlechts- 
vormundschaft, so sie vorkam, nur eine beschränkte Wirkung 
hatte, so dürfen wir der Frau die persönliche Handlungs- 
fähigheit zunächst nicht absprechen. Dieselbe wird aber 
durch die Vormundschaft des Mannes und das damit zusam- 
menhängende eheliche Güterrecht während der Ehe gröszten- 
theils absorbirt. Die Einheit der Vermögensverwaltung läszt 
es nicht zu , dasz auch die Frau über das Vermögen verfüge. 
Sie darf also zunächst keine Sachen, auch die ihrigen nicht 
veräuszern oder verpfänden; denn durch derlei Handlungen 
würde sie in die Gewere des Mannes über das gesammte 
eheliche Vermögen eingreifen und dieselbe verletzen. Ueber- 
dem würden die Nutzungsrechte des Mannes dadurch theil- 
weise verkürzt. Ebenso wenig und aus den gleichen Grün- 
den darf sie Schulden conlrahiren , die der Mann für sie zu 
zahlen hätte ■»). 

Diese Beschränkung ist indessen keine absolute. In man- 
chen Beziehungen handelt die Frau als Hausfrau und reprä- 
sentirt die Ehe, so dasz der Mann ihre hieher gehörigen 
Verfügungen seinerseits anerkennen musz. Schon die altern 
Statuten gestatteten der Frau , hinter ihrem Manne achlzehen 
Heller hinwegzugeben 



133) Leber dio flKere Bedeutung dieses Vorrechtes siehe oben Bach III. 
§ 23. S. 449. - Woininger Amisrecht v. «637. Art. 4. (Pest. I. S. 443.) St. 
L. R Th. X. § W. S. 455. §28. S. 44«. St. R. v. Winterlhur v. 4780. Erl. §6.7. 
(Pest. I. S. 53.) 

434) St. L. R. Th. V. § 44. S. 77. § 47. S. 78. 

436) Oben Buch III. § ». S. 439. 



Digitized by Google 



\ U Viertes Bach. § «4. 

Knonaueramtsrecht v. 4535. Art. *3.: «Es soll vnnd mag 
ouch ein frow irern man nit mee verschwatzen noch verschlachen 
Dann XVIII haller, was sy darüber verschwatzt oder verschlacht, 
das soll sy vsz irem gut bczalen. 

Regensbergerherrschaftsrecht von 1538. Art. 43. bei 
Pest. I. S. 493 ganz gleichlautend. 

[147] Das Masz von achlzehen Hellern ist im Sinne des 
altern Geldwerthes — die Bestimmung selbst ist offenbar 
sehr viel älter als die Abfassung dieser Herrschaftsrechte — 
auch keineswegs so ganz gering, als es jetzt scheint. Bis 
auf diesen Betrag hat also der Ehemann die Verfügungen 
der Frau zu respectiren und musz für sie bezahlen, ohne 
dasz er diesz von ihrem Vermögen abrechnen darf. Er be- 
zahlt nicht ihre Schuld, sondern eine Haushaltungausgabe. 

Es versteht sich nun, dasz wir diese Verfügungsfahigkeit 
der Frau keineswegs mehr auf achtzehen Heller beschränken 
dürfen, sondern vielmehr ganz allgemein auf regelmäszige 
Haushaltungsausgaben von geringfügigem Belange ausdehnen 
müssen. Es kann dann dieselbe gewisser Maszen aufgefaszl 
werden als Credit, welchen der Mann der Frau der allge- 
meinen Sitte gemäsz gewährt, und den er im einzelnen Falle 
zu respectiren hat. Die Grösze des Credites richtet sich 
dann natürlich wieder nach dem Stande, und den Vermögens- 
vcrhällnissen der Ehegalten und kann nur durch billiges 
Ermessen des Richters bestimmt werden, wenn sich darüber 
Streit erzeugt. Will der Mann seiner Frau ausnahmsweise 
den Credit entziehen, so kann er diesz thun; für Dritte ge- 
schieht es aber — der herrschenden Sitte wegen — nur 
dann verbindlich , wenn er das Publikum davon durch öffent- 
liche Anzeige in Kenntnisz gesetzt hat '). 

Aus diesem Standpunkte betrachtet auch eine Rathsver- 
ordnung von 1557, die in das Gerichtsbuch aufgenommen 
wurde, die Sache und sieht bereits von der Beschränkung 
auf achtzehn Heller ab. 

Als die Richter an der Statt gricht von wegen der wybern, so 
zu Irer mannen huszhaltungen , selbs eigner person 

») Vergl. nun Pr. G. g 450. 433. 
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von den pfistern vsz Iren HUszern vnnd gUdmen, brott 
tragendt vnnd helffend essen, bescheids begärt, ob dieselben 
wyber so Ire mannen nüdt meer habent, söllich brott als Eszige 
Spisz zuo bezalen schuldig sygen oder nit, — — So lasse nnd wir 
es genntzlich by derselben vnnsers Gerichts Ordnung blyben , Also 
das die wyber Inn ob angezeigtem fhal by dem Brott reichen, 
[448] zuo Irer Ecmannen huszhaltungen , den pfistern nützit 
schuldig syn, Es syge dann sach das ein sölliche Frow darfür 
versprochen habe, solle sy Irem zuosagen statt thun 
vnnd bezallen, zuo wellicher verheiszung ein Jeder Pfister vn- 
parthygisch Lüth nemmen mag, Mit denselben er die Frowen (so 
sy lougnen weite) gelruwe zu besetzen vnnd syn ansprach zu be- 
züchen.» 

2. Sehr viel weiter geht das 

Winterthurerstadtrecht v. 4720. Erl. §2.: «Wenn ein 
Frauw jemandem vahrnusz oder Brieff, Sy mögend ihren 
oder desz Mans syn, hinderlegte oder zu kaufen gebe, obschon 
es nit vor Rath vnd nit mit bevogteter hand gescheohe , soll es 
doch wann die Schuldforderer vnd Käufer die vahrnusz vnd Brief 
in ihren banden habend gültig vnd crefTtig syn. — Ebenso 
Winterthurerstadtrecht v. 4779. Erl. g 2. 

Zwar ist auch dort der Mann Vormund der Frau, und 
hat das ganze Vermögen in seiner Gewere. Und es kann 
auch dort die Frau in der Regel keine Schulden contrahiren, 
die der Mann bezahlen müszte. Aber wenn sie bewegliche 
Sachen , wohin denn auch Schuldbriefe und andere stellver- 
tretende Schuldurkunden gehören, verauszert, so wirkt diese 
Veräuszerung auch gegenüber dem Manne vollständig , inso- 
fern nur der Besitz wirklich auf den Erwerber überging. 
Es mag diese allerdings sehr weitreichende Anerkennung 
der Veräuszerungen durch die Frau in dem Stadtrechte von 
Winterthur aus einer wenn auch nicht völlig bewuszten und 
nicht richtigen Anwendung der Lehre vom anvertrauten Gute 
entstanden sein. Denn einmal sind die Wirkungen dieselben, 
ob die Frau nun ihre eigenen oder die Sachen des Mannes 
verauszert, welche beide insofern für anvertrautes Gut an- 
gesehen werden mochten, als die Gewere daran dem Manne 
zusteht, die Frau aber mit dessen Willen in den faktischen 

BlunUchll, Rechlsgesch. Sie Aufl. II. Bd. 40 
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Besitz gelangt ist. Auszerdem treten sie nur ein, wenn der 
Besitz wirklich auf den Erwerber übergegangen ist, nicht 
aber schon vorher , was sich nicht aus dem Güterrechte der 
Ehegatten als solchem erklärt. [149] Und endlich spricht das 
Statut in ganz ähnlicher Weise die Lehre vom anvertrauten 
Gute aus U6 ). Wir halten somit die ganze Eigentümlichkeit 
nicht für eine organische, sondern erklären sie vielmehr aus 
einer Schiefheit der Theorie, die überhaupt den neuern 
Redaktionen des Winterlhurerstadtrechtes nicht fremd ist. 

3. So vollständig die Gewere des Mannes ist über das 
Vermögen der Frau , so kann er sie doch nicht ohne weiteres 
zur Schuldnerin machen. Es scheint dieser Satz zwar im 
Widerspruche zu stehen mit der Bedeutung der Vormund- 
schaft. Faszt man aber die Natur dieser Vormundschaft als 
einer ehelichen ins Auge, so löst sich dieser scheinbare 
Widerspruch. Sogar nach dem weit strengeren Rechte der 
römischen Manus, welches dem Ehemann unbeschränktes und 
ausschlieszliches Recht an dem ganzen vormaligen Vermögen 
der Frau übertrug, und die nun vermögenslose Frau in die 
absolute Gewalt des Mannes brachte, konnte dieser doch 
nicht durch einseitige Verfügung der Frau Schulden aufladen. 
Und doch hatte auch im römischen Rechte eine solche Ver- 
fügung möglichen Sinn. Penn die Frau ist nur absolut arm, 
so lange die Ehe dauert. Nach der Trennung derselben wird 
sie selbständig und von ueuem Subject eines eigenen Ver- 
mögens. Dasz noch viel weniger im System der römischen 
freien Ehe , die überhaupt alle Stellvertretung der Frau durch 
den Mann und alle Herrschaft des Mannes über ihr Vermö- 
gen ausschlieszt , an eine solche Möglichkeit, die Frau zur 
Schuldnerin zu machen, gedacht werden könne, bedarf keiner 
Ausführung. 



436) Brl. §8.: «Wann jemandem Vahrnusz oder Brief vertrauwt und gegeben 
wurden , usz was Ursachen vnd tu wass eod es immer gescheche , vnd der 
oder die, denen Sy vertrauwl vnd gegeben worden, aolUobo pfandawyee Wo- 
lerlegtend oder verk.iufflend , sollend die denen die vahrnusz vnd Brief pfandts- 
wy»e binderlegt oder zu kaufen gegeben und wurcklich yngehandigel sind , daran 
die beszlen recht haben.» 
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Wir miiszten sie somit, da sie von den beiden äuszer- 
slen römischen Endpunkten des ehelichen Güterrechts ver- 
worfen wird, nur in der deutschen Auffassung der Ehe [450] 
rechtfertigen können. Und in der That scheint sie hier noch 
am ehesten ihren Platz zu finden. Denn einmal tritt bei 
der Vormundschaft der Gesichtspunkt der Stellvertretung 
durch den Vormund viel stärker und leichter hervor als bei 
der strengen Gewalt. Und zudem zeigt die Lehre von der 
Gütergemeinschaft der Ehegatten , dasz jene Möglichkeit 
wenigstens in einer moditicirten Gestalt im deutschen Rechte 
wirklich Platz gefunden habe. 

Dessen ungeachtet müssen wir sie für das reine Recht 
der ehelichen Vormundschaft aussohlieszen. Es bleibt näm- 
lich allemal ein durchgreifender Unterschied zwischen der 
Vormundschaft über Unmündige und der ehelichen Vormund- 
schaft. Jene setzt in der Person des Schützlings persön- 
liche Unfähigkeit voraus, selbst Rechtsgeschäfte mit Be- 
wußtsein vorzunehmen; bei dieser dagegen ist eine solche 
persönliche Unfähigkeit entweder überall nicht oder doch 
nur eine theilweise und beschränkte vorhanden. Daher be- 
darf der Unmündige eines Vormundes, welcher, da jener 
überall nicht handeln kann, statt seiner handle. Dagegen 
könnte die Ehefrau, wenn, man nur auf ihre persönliche 
Fähigkeit sähe, sobald sie zu ihren Tagen gekommen, wohl 
selbst bandeln: und sie wird daran lediglich mit Rücksicht 
auf die Ehe und soweit das Interesse dieser und die Einheit 
der Güterverwaltung es erfordert, verbindert. Dieser Unter- 
schied warnt vor raschen Schlüssen von dem einen Verhält- 
nisse auf das andere. Die daberigen Zweifel werden verstärkt, 
wenn man an die Realisirung solcher von dem Ehemann im 
Namen der Frau eingegangenen Schulden denkt. Dieselben 
sind nämlich entweder noch während der Ehe oder erst nach 
Auflösung der Ehe zu entrichten. In beiden Fällen würde 
aber eine persönliche Haft der Frau in einen Widerspruch 
gerathen mit den Grundgedanken unsers ehelichen Güter- 
rechtes. Im erstem Falle deszhalb, weil während der Ehe 
der Mann das beiderseitige Vermögen allein verwaltet und 
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allein nach auszen vertritt. Der Gläubiger müszte sich daher 
jedenfalls an den Mann halten, und von diesem Zahlung 
fordern. Nun kann der Mann aber auch [151] dann, wenn 
er von Anfang an die Schuld auf seine eigenen Schultern 
geladen hat, doch dafür sowohl seine eigenen als die Sachen 
der Frau gültig veräuszern und mit dem Erlöse die Schuld 
bezahlen. Es müszte daher die Befugnisz, der Frau Schul- 
den aufzuladen, ihre rechte Bedeutung durchgängig erst nach 
der Trennung der Ehe zeigen, indem hier nun die Frau selbst 
mit ihrem zu freier Verfügung zurück erhaltenen Vermögen 
auf Bezahlung belangt werden könnte. Nun kann es aber 
wieder nicht im Sinne der ehelichen Vormundschaft liegen, 
die ja nur so lange dauert als die Ehe, und nur um der 
Ehe willen und für die Ehe da ist, dasz die Frau eine solche 
Wirkung derselben regelmäszig erst verspüre, wenn jene 
untergegangen ist. Eine solche Belastung der Frau läge 
überall nicht im Interesse der Ehe und des ehelichen Güter- 
rechtes, sondern nur im Interesse des Mannes, das aber 
erst hervorträte, wenn die Ehe nicht mehr besteht, wenn 
er nicht mehr Ehemann ist. 

Dazu kommen nun aber noch weitere Gründe. Die Ein- 
gehung von Schuld Verhältnissen ist nach der ganzen Auffas- 
sung des deutschen Rechtes etwas durch und durch Persön- 
liches. Man darf daher nie geneigt sein, jemanden für einen 
Schuldner zu halten, der die Schuld nicht selber auf sich 
genommen hat 137 ). Nun mag man freilich einwenden, wir 
drehen uns im Kreise herum, denn der Vormund sei ja eben 
als solcher der Stellvertreter seines Schutzbefohlenen, und 
insofern auch befugt, im Namen desselben für diesen Schul- 
den zu contrahiren. Aber dessen ungeachtet ist für den Ent- 
scheid der Streitfrage jene Bemerkung von Gewicht. Das 
Recht der Stellvertretung ist nicht ein absolutes, sondern 
ein relatives. Wo einer selber handeln kann, bedarf er zu- 
nächst keines Stellvertreters. Das gilt in vorzüglichem Masze 
von den Schulden. Die Frau kann nun aber sclbstthätig bei 



437) Vergl. darüber mit Rücksicht auf die Ebe. Hasse a. a. O. S. 84. 
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Contrahirung derselben handeln, wie wir im Verfolge aus- 
führlich noch sehen werden. Daraus [1 52] folgt nun aber, 
dasz wir nicht geneigt sein dürfen, einem andern das Recht 
völlig freier, einseitiger Stellvertretung ohne und sogar ge- 
gen ihren Willen auch für die Geschäfte einzuräumen, wo 
der Vertretene anerkannter Maszen selbst zu handeln im 
Stande ist. Ganz anders verhält es sich mit den übrigen 
Dispositionen des Ehemanns. Er mag allerdings einseilig 
die Fahrhabe der Frau güllig veräuszern und selbst für seine 
eigenen Schulden verpfänden. Aber dieses Recht folgt nicht 
aus einem unbedingten Rechte zur Stellvertretung, sondern 
vielmehr aus seinem Rechte der Gewere, das sich über alle 
Sachen erstreckt, die zu dem ehelichen Vermögen gehören; 
deszhalb kann er das Eigenlhum der Frau belasten, nicht 
aber ihre Person verpflichten. 

Wir gingen vorhin von dem Standpunkte der Frau aus. 
Treten wir nun ganz auf den Gesichtspunkt des Mannes über, 
so werden wir hier eine neue Bestätigung unserer Ansicht 
finden. Wie in ihm die ganze Herrschaft über das Vermö- 
gen der Ehegatten concentrirt ist, so hat er auch alle Kosten 
der Ehe zu tragen, und musz für die Bedürfnisse der Fa- 
milie sorgen. Sind somit während der Ehe Schulden zu 
machen, so ist er aus demselben Grunde in der Regel die 
rechte Person, diese auf sich zu nehmen. Machen besondere 
Verhältnisse eine Ausnahme wünschbar, und kann der Mann 
seine Stellung, wornach er zunächst allein nach Auszen hin 
das Vermögen repräsenlirt, nicht rem erhalten, so mag er 
dann die Frau mitberathen, wenn er sie in persönliche Mit- 
leidenschaft ziehen will, nicht aber einseitig und willkühr- 
lich seine eigene wahre Stellung aufgeben und die Frau — 
ohne deren Zustimmung — gegenüber den Gläubigern her- 
vor treten lassen. 

Ein fernerer Grund liegt in dem Stande der Quellen. Mir 
wenigstens ist keine Stelle bekannt, welche für jenes ausge- 
dehnte Vertretungsrecht des Ehemannes spräche ,3Ä ), [153J 



138) Vergl. über das Güterrecht v. Hamburg, welches sich von dem unsern 
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wohl aber eine bedeutende Anzahl solcher, welche unsere 
Ansicht unterstützen. 

Schon die Art, wie unsere Quellen von dem Concursrechte 
handeln, stimmt damit uberein. Nachdem nämlich gesagt 
wurde, dasz im Auffalle des Mannes die Frau allen Gläubi- 
gern desselben vorgehe, fügt das Statut von 1489 im Ge- 
richtsbuch von 4553 sofort als Gegensatz hinzu: 

Ob aber die Frow für Iren man ützit gelopt hetle, 
darumb soll demnach Ir gut nützit desterminder hafft vnnd ver- 
bunden syn ag ). 

Ebenso an einer andern Stelle desselben Gerichtsbuchs. 

So ein vffal ulT eins mans guot by synem Laben oder nach 
syaem tod bescheche , Sollennt die schuldvorderer zwen Erbar 
mannen verordnen , die desselben guots vögt sygint vnnd die 
Frowen durch Ire geschworne vszrichtere (ob sy nilt mit Iren Ee- 
mannen zuo bannck vnnd gaden gstannden) vmb Ir zuogebracht 
guot morgengaab vnnd Eerecht lassen vssrichten. Hette sy dann 
die Frow für Iren Eeman vtzit glopt vnd versprochen, 
soll Ir guot nüdesterminder hafft syn, souil vnnd sich mit Rächt 
erflnndt. 

Der Rechtssatz, der darin liegt, ist offenbar der: Die 
Ehefrau haftet nicht für die Schulden des Mannes, es wäre 
denn, dasz sie selber seinen Gläubigern Befriedigung gelobt 
hätte. So allgemein konnte sich das Statut aber nicht leicht 
ausdrücken, wenn es daneben noch zuliesz, dasz der Mann 
einseitig die Frau verpflichten könne. Man sieht deutlich, 
es nimmt vielmehr an: wenn die Frau Schuldnerin sein soll, 
so musz sie selbst gehandelt haben. 

Die Sonderbarkeit ferner des Winlerthurerstadtrechtes von 
1720'*°), 1738, 4760 und 4779'*'), dasz der Ehemann, wenn 



ver»chieden ausgebildet hat, besonders Cropp Abhsndi. Bd. II. S. SOS. Sogar 
dort kann der Mann die Frau nur in beschranktem Masze zur Bezahlung der 
Srbulden verpflichten, obwohl nach den Grundsalzen des Hamburgerrechte« 
sich eine solche Stellvertretung weit eher denken üesze. 

439) Den Anfang dieser Stelle habe ich Buch III. g 23. S. 440. mitgelheilt. 
m Erl. § 5. (Pest. I S. 63.) 
<M) Erl. g 4. (Pest. I. S. 16.) 



Digitized by Google 



Beschränkte Handlungsfähigkeit der Frau. Jgf 

er binnen 6 Jahren nach Eingehung der Ehe die zugebrach- 
ten [154] laufenden Schulden der Frau nicht bezahlt oder 
versichert, von da an persönlich für dieselben hafte und auf 
seine eigene Rechnung zu übernehmen habe, erklärt sich 
wieder nur aus derselben Rechtsidee, -dasz der Ehemann 
wahrend der Ehe der natürliche Schuldner der ehelichen 
Schulden sei, indem er ja auch, wie sich das Stadtrecht aus- 
drückt, «der Frauen Gut genutzt.» Nur geht das Statut über 
das Princip hinaus, indem es Schulden, die bereits auf der 
Frau gehaftet, dieser abnimmt und dem Manne auflegt. 

4. In ganz besonderem Masze aber wird unsere Ansicht 
verstärkt durch die Behandlung der weiblichen Ver- 
sprechen in unsern Rechtsquellen. Es ist bekannt, dasz 
das reine deutsche Recht die Intercessionen der Frauen für 
andere nicht unter einem eigentümlichen Gesichtspunkte 
aufTaszt, wie das römische Recht seit dem Senatusconsultum 
Vellejanum lt2 ). Sie werden vielmehr behandelt, wie alle an- 
dern Schuldverpflichtungen, welche die Frau eingeht: und 
wenn in der Folge allerdings der Intercessionen wenigstens 
gewisser eine besondere Erwähnung geschieht, die auf einen 
Einflusz de6 römischen Rechtes hindeutet, so hat sich dennoch 
im Wesentlichen das ältere Recht erhalten und ist dieser 
Einflusz ein sehr untergeordneter geblieben. 

Als Regel müssen wir nun annehmen, dasz die Ver- 
sprechen dorFrau gültig sind, wenn die Zustimmung 
des Mannes hinzutritt. Es genügt somit eine einseilige 
Handlung des Mannes oder der Frau nicht, sondern diese 
musz handeln, aber mit jenes Zustimmung und Vollwort. Die 
Quellen behandeln indessen meist nur einen Fall, der am 
ehesten vorkommt und zugleich eigenthümliche Schwierig- 
keiten erregt, den nämlich, wo die Frau sich für eine Schuld 
des Ehemanns selbst verbürgt. Wenn nun hier das von dem 
Manne gutgeheiszene Versprechen der Frau genügt, um sie 
zur Schuldnerin zu machen, so dürfen wir getrost daraus 
schlieszen, dasz es in allen andern [155] ähnlichen Fällen, 



443) Cropp. Abhaodl. Bd. U. S. 44*. 
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wo die Frau für dritte Personen einsteht, ebenfalls genügen 
werde. 

Miszl icher aber ist dieser Scblusz da, wo für die Bürg- 
schaft im Interesse des Mannes noch ein mehrcres gefordert 
wird. Denn wenn die Frau im Interesse dritter Personen 
oder in ihrem eigenen ausseht ieszlichen Interesse eine Schuld 
contrahirt, so ist der Mann in der Lage, die Zweckraäszig- 
keit und Zulässigkeit einer solchen Schuld frei und unbe- 
fangen zu prüfen. Und gibt er seine Zustimmung, die ihm 
ja selber eher persönlichen Nachtheil als Vortheil bringen 
kann, so hat sie volles Gewicht. Handelt es sich dagegen 
um eine Intercession der Frau für den Mann, so tritt eine 
doppelte Gefahr ein, zunächst die, dasz der Mann sich 
durch sein eigenes Interesse leicht zu einer Zustimmung ver- 
leiten lasse, die er im reinen Hinblick auf seine Stellung als 
Vormund der Frau eher verweigern müszte, dann aber auch 
die, dasz selbst die Einwilligung der Frau leicht eine unfreie 
und ihr Wille durch den persönlichen Einflusz des Mannes 
beherrscht sei. Es ist daher begreiflich, wenn das Recht 
gerade hier zunächst die Frau vor gefährlichen Versprechen 
zu schützen sucht und den Zuzug eines besondern Vormun- 
des und den Rath der nächsten Anverwandten anordnet. 

Das ältere Stadtrecht hatte die Zustimmung des Mannes 
zu dem Versprechen der Frau in allen Fällen für genügend 
erklärt, wo die Schuld sich auf die Haushaltung und deren 
Bedürfnisse bezog; für alle andern Schulden , wenigstens die 
des Mannes, der intercedirenden Frau zur Pflicht gemacht, 
einen besondern Vogt zu erbitten und die Einwilligung zweier 
ihrer nächsten Anverwandten einzuholen '«). Das Stadtrecht 
von 1715 nahm die Verordnung groszentheils [156] wörtlich 
auf, veränderte sie aber doch in einem Hauptpunkte. Zuerst 
spricht dasselbe wieder davon, dasz eine Ehefrau mit Vor- 



443) Oben Buch III. § ff. S. 439. Im Gcrichlsburh v. 46JO findet sich eine 
Erläuterung der früheren Erkannlnisz, worin noch folgender Grund hervorgeho- 
ben wird : «Damli all so ein wyb dest minder und nlt etwann wider Ihren 
willen von ihrem Ehemann zum versprechen und verpfänden desz ihrigen ge- 
zwungen und dardurch umb dasz Ihr und Inn Armuth gebracht werde.- 
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wissen ihres Ehemanns bei laufenden Haushaltungsschulden 
für denselben gültig versprechen könne ,4i ) , und nöthigt den 
Gläubiger dann, die Forderung binnen 6 Monaten zu beziehen, 
widrigenfalls er sich nicht mehr an die Frau halten könne. 
Statt nun aber im Sinne des altern Gerichtsbuches den Ge- 
gensatz so zu fassen, dasz die Frau für andere Schul- 
den ihres Mannes nicht ohne die Zustimmung ihrer Anver- 
wandten und eines besondern Vogtes intercediren dürfe, 
fordert es diesen Zuzug anderer Personen auszer dem Manne 
nur für Verpfandung der Liegenschaften, welche der Frau 
zugehören '**). Alle Fälle, welche weder auf Haushaltungs- 
schulden sich beziehen, noch eine Versicherung auf Liegen- 
schaften nöthig machen, werden somit in der neuen Recen- 
sion mit Stillschweigen übergangen. Gilt nun für jene Fälle 
noch das alte Recht, welches sie ebenso behandelt, wie das 
Gesetz von 1715 die Verpfändungen [457] der Grundstücke? 
Oder sind sie zu behandeln wie die weiblichen Versprechen 
für Haushaltungsschulden? 

Die Zweifel beruhen auf einer schlechten Fassung des 
neuern Statuts und sind gerade darum schwer zu beseitigen. 



4M) St L. R. Th. V. g 43. S. 77. 

446) St. L. R. Tb. V. § 46. S. 78. Die Bestimmung des G. B. v. 1553 hiesz: 
•Wo aber ein Frow für Iren Eemann verhiesze umb ein anndere schuld, diu 
syge grosz oder klein , vnnd darumb das Ir verpfa finden versetzen oder ver- 
schoben weite , die solle sich mit gunst lrs Eemans , ouch mit wüssen vnnd 
willen zum weniglsten zweiger, Irer nechsten gefründen, vnnd sonndorlich 
ouch vsz gebeisz oder gebott eines Herrn Burgermeisters oder Statthalters 
rechtlich lassen beuogten , vnnd das mit Irem rechlgabnen vogt thuon , Sonnst 
solle sölliches Ir gebeisz Inn dem fhal dbein CrafTt haben.* Der angeführte 
g 46. des Stadirechtes lautet: «Gleichmaszig soll ein Eheweib, so sie für ihren 
Ehemann um eine Schuld, die soy grosz oder klein, verheiszte, und ihr Haus, 
oder andere ligende Güter verpfänden, versezen oder verschreiben wollie, 
riasselbige allein mit Wissen , Willen und Erlauben zweyer ihrer nächsten Bluts- 
verwandten, und Zuthun eines unparlheyischen ehrlichen Manns, als erbettenen 
Vogts, thun.» Es wird übrigens dieser Fall auch im Gesetz von dem andern 
oben schon behandelten unterschieden , wo der Mann die Liegenschaften der 
Frau verpfändet ohne dasz diese darum Milschuldnerin wird. Vergl. noch d. 
Statut v. Wulfli ngen v. 1585. Art 43. (Pest. 11. 40.): «Vnnd so ein frouw 
umb ander schulden , dann vmb louffend schulden , die sich vonn Essen, 
trinkens, vnnd ires huszhaltons ouch Kleyder wegen begebend 
— für Iren Eemann verspreche vnd verhiesze, es treffe groszes oder kleines 
ann, vnnd darumb das ir verpfenden u. s. w.» 
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Doch scheint dieses wirklich einen neuen Gegensatz im Auge 
gehabt und die Versicherung auf Liegenschaften als etwas 
Eigenlhümliches, was anders zu behandeln sei als die andern 
Fälle , hervor gehoben zu haben. Die neuere Praxis ist auch 
hier wieder schwankend. In einzelnen Fällen wurde das 
blosze Versprechen der Ehefrau mit Zustimmung des Mannes, 
wenn schon Verpfändung von Fahrhabe damit verbunden war, 
für verbindlich gehalten, in andern dagegen für derlei Ver- 
pfandungen sowohl als für Bürgschaften der Frau die Zu- 
ziehung eines Beiständers und zweier ihrer nächsten Anver- 
wandten für nothwendig erklärt. Jedenfalls ist hier in der 
damaligen Bechlsausbildung etwas Lückenhaftes. 

Das Gesagte gilt theil weise auch für weibliche Verspre- 
chen zu Gunsten dritter Personen. Auch da bedarf die Ver- 
pfändung der Liegenschaften nach einer festen Praxis un- 
zweifelhaft jener Form, andere Geschäfte dagegen bedürfen 
ihrer nicht ,46 ). 

Mit dem ältern Stadtrechte von Zürich stimmen das Graf- 
schaftsrecht von Kyburg von 1578. Art. 48. das Amisrecht 
von Uhwiesen v. 1603. Art. 43. (Pest. L S. 161.) ganz 
überein. Das Amtsrecht von Grün in gen v. 1667. Art. 28. 
(Pest. I. S. 75.) hat seine Bestimmungen wörtlich aus dem 
Zürcherstadtrecht aufgenommen, merkwürdiger Weise aber 
nur die letzlern, wornach weibliche Versprechen für den 
Mann des Zuzugs eines Vormundes und zweier Anverwandten 
bedürfen, dagegen die Ausnahme der Haushaltungsschulden 
übergangen. 

Auf ähnliche Weise müssen nach dem Statute von W in- 
te rthur v. 1720. Erl. § 1. alle weiblichen Versprechen für 
den Mann ohne Unterschied vor Rath geschehen, [158] in 
dem Sinne, dasz ein Mitglied des Rathes der Frau als Vogt 
zur Berathung beigegeben wird. Ebenso von 1738, 1760, 
1779. Art. 7. 

Nur das Weininger Amtsrecht v. 1637. Art. 1. (Pest. 



146) VergL St L. R. TU. V. g 44. S. 77. g 47. S. 78.; für das heutig» Recht. 
Pr. G. g 146. 147. 144. 
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I. S. 444.) macht die Gültigkeit weiblicher Versprechen für 
den Mann einzig von dem Willen der Frau abhängig und 
ordnet keinen weitern Schutz für dieselbe an. 

5. Man kann noch die Frage aufwerfen, ob die Frau, 
wenn sie abgesehen von der Intercession zu Gunsten des 
Mannes für sich selbst eine Schuld contrahirt, nicht dennoch 
zur Schuldnerin werde, wenn schon der Mann seine Zu- 
stimmung nicht gegeben habe. Mit andern Worten : kann die 
Frau nicht persönlich durch ihr Versprechen verbunden wer- 
den, ungeachtet der Mann ihre Schuld nicht anzuerkennen 
braucht? Zu dieser Frage, welche in dem Vorhergehenden 
noch nicht behandelt ist, gelangt man , wenn man die natür- 
liche Handlungsfähigkeit der Frau näher erwägt. Da kann 
man geneigt sein, so zu argumentiren. Die Ehefrau kann 
rechtsverbindliche Geschäfte eingehen, insofern sie nur nicht 
durch den Bestand der Ehe daran verhindert ist. Daher kann 
sie zwar nicht eine Schuld auf sich nehmen, welche von dem 
Manne wahrend der Ehe befriedigt werden mnsz. Wohl aber 
kann sie eine Schuld contrahiren, deren Realisirung erst 
dann vorzunehmen ist, wenn die Ehe aufgelöst und die Frau 
die Herrin ihres eigenen Vermögens wieder geworden ist. 
Man könnte sogar für diese Ansicht Analogien des römischen 
Rechtes anfuhren. Selbst der vermögenslose Sohn in der 
Gewalt, nämlich der keine Forderungen für sich erwerben 
kann, ist doch im Stande Schulden zu contrahiren, die nach 
dem Tode des Vaters, nachdem er Selbständigkeit erlangt 
hat, von ihm eingefordert werden dürfen. Auf ähnliche Weise 
liesze sich hier eine Forderung auf die Ehefrau denken, de- 
ren Gültigkeit suspendirl wäre, so lange die Ehe dauert, 
hinterher aber hervor träte. 

Ich halte aber dieses ganze Raisonnement mit Bücksicht 
auf unser Recht für unrichtig und diese Ansicht für [159] zu 
künstlich und zu fremd. Wenn schon die eheliche Vormund- 
schaft dem Manne keine absolute Gewalt über die Frau er- 
theilt und ebensowenig ihr alle Einwirkung auf ihr Vermögen 
entzieht, so scheint es mir dennoch in dem Wesen dieser 
Vormundschaft zu liegen, dasz wer unter ihr steht, ohne 
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Willen des Vormundes überall keine Schuld eingehen kann ,47 ), 
nicht nur keine Schuld, die so lange nicht wirkt, als die 
Vormundschaft dauert, sondern auch keine, welche erst nach 
deren Beendigung wirkt. Es scheint mir diesz so tief im 
Bewusztsein des Volkes zu liegen, dasz im Leben kaum je 
ein Zweifel sich erheben wird , auszer wenn er seine Quelle 
in fremder Theorie hat. Ganz zutreffende Stellen aus unsern 
Rechtsbüchern weisz ich freilich keine anzuführen. Doch 
mag folgende wenigstens darauf hinweisen, wie wenig unser 
Recht an jene Unterscheidung denkt. 

Gerichtsbuch v. 4553: «Wir behalten vnns ouch vor, gägen 
gemelten Frowen, so sölliches hinder Iren Eemannen— tbel- 
ten, Ouch gägen denen, so mit sollichen beuogteten per- 
sonen hanndien vnnd vff borg gäben, Ir gebüriicbe straff.» 

Hält das Statut den Verkehr mit einer Ehefrau hinter dem 
Rücken ihres Mannes sogar für etwas Strafbares, so ist nicht 
zu glauben, dasz es dessen ungeachtet eine Schuld jener 
Art anerkennen werde. 

$25. Handelsfrauen. 

Von der in der Vormundschaft des Mannes liegenden Be- 
schränkung der Handelslahigkeit sind die Handelsfrauen 
befreit. Schon vor der Ehe konnte die Frau ein eigenes 
Geschäft auf ihre Rechnung betreiben. Zur Fortsetzung des- 
selben bedarf es nun freilich der Zustimmung des Ehe- 
mannes, dessen eheliche Vormundschaft durch [460J diesz 
Verhältnisz in starkem Masze betroffen wird. Sobald er aber 
die Frau gewähren und ihr Geschäft weiter betreiben läszt, 
so ist eben in dieser faktischen Zulassung bereits die erfor- 
derliche Zustimmung enthalten, und es dauert das früher 
schon bestandene Rechtsverhältnisz einfach fort. 

Es darf daher in keiner Weise präsumirt werden, dasz 
von nun an der Mann, wie er sonst als Haupt der Ehe zu 
betrachten ist, auch als Chef der Handlung gelte. Als Han- 



447) Vergl. auch Cropp Abbandl. I. S. <0. 
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delsfrau kann die Ehefrau vielmehr auch für die Zukunft 
eine selbständige Stellung behaupten, auch ohne Vorwissen 
des Ehemanns gültig contrahiren und das ganze Geschäft auf 
eigene und alleinige Rechnung und Gefahr fortführen. Sie 
kann mithin auch während der Ehe Schulden eingehen und 
dafür nötigenfalls zum Concurse getrieben werden. 

Der Manu kann die Betreibung nicht hindern, weder aus 
dem Gesichtspunkte seiner ehelichen Vormundschaft, noch 
aus dem seiner ehelichen Nutzung. Dafür haftet er denn 
aber auch nicht mit seinem eigenen Vermögen für die Han- 
delsgeschäfte seiner Frau. 

Wir müssen auf das nämliche Raisonnement gestüzt noch 
weiter gehen. So weit nämlich die Handlung der Frau reicht, 
so weit ist die eheliche Vormundschaft zwar nicht aufgeho- 
ben, aber suspendirt. Die Handelsfrau kann daher selbst 
gegen den ausdrücklichen Willen des Ehemanns einzelne 
Geschälte gültig abschlieszen, vorausgesetzt nur, dasz sie 
sich auf ihre Handlung beziehen. Denn es verträgt sich nun 
einmal nicht, dasz die Freiheit der Handelsfrau nur eine 
halbe sei, weder mit ihrer Stellung, indem sie die Gefahr 
des ganzen Geschältes allein trägt, noch mit den Grundsätzen 
des Verkehrs und dem damit verbundenen Credite. Entwe- 
der also der Mann gibt seine allgemeine Zustimmung für 
Fortbetreibung der Handlung durch die Frau, und dann darf 
er sie überall nicht im Einzelnen hemmen, oder er verwei- 
gert seine Zustimmung, und dann hört die Frau in allen 
Beziehungen auf, Handelsfrau zu sein. 

[I61J Die eheliche Vormundschaft ist aber auch im erstem 
Falle nicht aufgehoben, sondern nur suspendirt. Darum 
kann der Mann, auch wenn er seine Zustimmung zu der 
Fortsetzung des Handelsgeschäftes schon erthcilt hat, doch 
dieselbe in der Folge wieder zurück nehmen und der Frau 
die Eigenschalt einer Handelsfrau entziehen. Freilich darf 
dieser Widerruf nicht zu unpassender Zeit und nicht auf 
eine dolose Weise geschehen. Er darf nicht geschehen, nur 
um die Frau, etwa um einer beabsichtigten oder bereits ein- 
geleiteten Scheidung willen, in Verlegenheit zu stürzen, noch 
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uro den Gläubigern Schaden zuzufügen. Es sind auch diese 
Verhältnisse nach Grundsätzen der Billigkeit und des guten 
Glaubens zu berücksichtigen "*). Aber eben so wenig kann 
der Ehemann genöthigt werden, fortdauernd gegen seinen 
Willen von seiner ehelichen Vormundschaft, die ihm von 
Rechtes wegen gebührt, keinen Gebrauch zu machen. 

Auszer den beiden erörterten Fällen, in denen die Han- 
delsfrau entweder ihre Handlung auf eigene Rechnung fort- 
setzt oder ganz aufgibt, kann es noch vorkommen, dasz die 
Handlung von beiden Ehegatten gemeinschaftlich fortbetrieben 
wird. Nach französischem Rechte freilich verliert in diesem 
Falle die Frau ihre Eigenschaft als Handelsfrau nothwendig' 49 ). 
Eine positive Vorschrift der Art kannte unser Recht früher 
nicht, die Möglichkeit aber, dasz sie auch in einem solchen 
Falle Handelsfrau bleibe, war nicht ausgeschlossen. Es kann 
sich das Verhältnisz so machen, dasz der Ehemann selbst 
einen gleichartigen Handel besessen hat, mit welchem sich 
nun die Handlung der Frau vereinigen läszt oder auch so, 
dasz er ohne solche Veranlassung dennoch sich ihres Ge- 
schäftes selbst annimmt. Es fragt sich dann : In welche Stel- 
lung geräth nun die Frau? Bleibt sie Handelsfrau und Mit- 
genossin, oder wird sie zur bloszen Gehülfin? 

[162] Ganz allgemein und unbedingt laszt sich die Frage 
nicht beantworten. Es kommt auf die factischen Verhältnisse 
an. Im Zweifel darf man aber geneigt sein zu der Annahme, 
dasz das Geschäft nunmehr unter der Leitung des Ehe- 
mannes stehe, dasz auf ihn die Gefahr übergegangen sei, 
und ihm auch der Gewinn zunächst zukomme ,so ). Die 
Gründe dafür liegen theils in dem Prmcip der ausgedehn- 
ten ehelichen Vormundschaft, welche den Mann als Haupt 
des Hauses und insbesondere als alleinigen Verwalter des 



148) Vergl. Parde.su» Cour» de Droit commercial. Parw % 9L 

Pr. G. § 47*. 

449) Code de Commerce 5.: «Elle n'eat reputee teile (marcbande publique) 
que lorsqu'elle fait im commerce $4par4.» 

410) Vergl. Crapp Abbandl- L 8. 9 f. Nu« Pr. G. $ 47S. 
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beiderseitigen ehelichen Vermögens hinstellt, theilt in dem 
Princip des ehelichen Nieszbrauches, welches bewirkt, dasz 
zunächst der ganze Ertrag des beiderseitigen Vermögens 
sowohl als der beiderseitigen Arbeit dem Manne zufallt, 
der die Kosten für die Ehe daraus zu bestreiten hat. Sobald 
daher der Ehemann als Chef der Handlung sich darstellt, 
so wird bei dem hierorts geltenden Güterrechte Jedermann, 
wer in Verkehr mit der Handlung tritt, voraussetzen, dasz 
er sich an den Ehemann zu wenden und an ihn zu halten 
habe, und die Frau als solche wird bei ihm keinen persön- 
lichen Credit mehr genieszen. Er wird dieselbe nun ledig- 
lich als Gehülfin des Mannes betrachten , welche dessen Auf- 
träge zu vollziehen habe, und unter seiner Aufsicht und 
Leitung stehe. 

Nur in den in neuerer Zeit seltener gewordenen Fällen, 
in welchen das Geschäft auf gemeinsame Gefahr und Rech- 
nung betrieben wird, und die Ehefrau mit dem Manne den 
Gewinn und Verlust theilt, ist das Yerhältnisz allerdings 
ein anderes und es haftet dann die Frau mit und neben dem 
Manne ähnlich einer Gesellschafterin ■ 5I ). Die Einrichtung 
des Ragionenbuches wird in dieser Hinsicht die Beweise 
sehr erleichtern. Da nämlich, wer immer Handel treiben 
will, sich in das RagionenbucJti einzutragen verpflichtet ist, 
und ebenso jede Personalveränderung der Handlungseigen- 
thümer oder sonst dabei Interessirten vorzumerken ist, unter 
[163] der Androhung, dasz dritte Personen sich an die früher 
vorgemerkten Theilnehmer inzwischen zu halten berechtigt 
sind, so wird jede Handelsfrau den Gläubigern der Hand- 
lung, auch wenn sie sich in der Folge verheirathet und 
der Ehemann sich ihres Geschäftes annimmt, doch so lange 
zu haften haben , bis der Uebergang ihrer Handlung auf den 
Ehemann eingetragen sein wird. Soll dann nach dem Wil- 
len der Ehegatten die Handlung auf gemeinschaftliche Rech- 
nung fortgeführt werden, so ist auch dieser Entschlusz in 
dem Ragionenbuche vorzumerken, und die Verkehrtreiben- 



ist) Mon. Ch. IV. S. 435 ff. Pr. G. & 474. 
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den Dritten erhalten dadurch von jenem Willen genaue 
Kenntnisz •"). 

Dessen ungeachtet ist die Erörterung jener Grundsätze 
nicht überflüssig geworden; denn die Verpflichtung der Frau, 
für Handelsschulden einzustehn, kann möglicher Weise doch 
fordauern , wenn schon sie in dem Ragionenbuch nicht mehr 
als Eignerin der Handlung erscheint und die des Mannes 
doch entstehen , wenn schon er in dem Ragionenbuche noch 
nicht als Eigner eingetragen ist. 

Ganz kurz laszt sich nunmehr der Fall abthun, wenn 
eine verheirathete Frau, die nicht schon als Handelsfrau in 
die Ehe getreten ist, erst während derselben eine Handlung 
auf eigene Rechnung zu eröflnen wünscht. Dazu bedarf es 
nun wieder der Zustimmung des Ehemannes. Und auh icn 
diesem Falle musz sich der Ehemann, wenn er nicht als 
eigentlicher Chef der Handlung entweder allein oder neben 
seiner Frau angesehen werden will, theils vor persönlicher 
und selbständiger Theilnahme oder Leitung des Geschäftes 
hüten, theils für die gehörigen Einträge in das Ragionen- 
buch besorgt sein. 

■ 

§«6. Die Güter Verhältnisse nach Aufhebung der 
ehelichen Vormundschaft. 

A. Nach dem Tode des Mannes. 

[464] Die Aufhebungsgründe der ehelichen Vormundschall 
haben nun darin eine Aenderung erfahren, dasz als häutiger 
Fall die Scheidung zur Sprache kommt. 

A. 4. Die Ehe wird durch den Tod des Mannes auf- 
gelöst. In einzelnen Statuten erhielt sich das ältere Recht 
fortdauernd. Andere, und namentlich das Stadtrecht von 
Zürich erlitten bedeutende Modificalionen. Allen gemein- 
sam ist, dasz die Wiltwe ihr zugebrachtes Gut zurück 
erhält. 



45t) Rathsverordnung Uber die Ragionen v. S3. Febr. 1780 und 30. Nov. 
4780. A. S. VI. S. 454. ff. und «67. ff. GeeeU v. 85. Sepl. 4835. N. S. IV. 
S. 38. ff. Vergl. nun Pr. G. § 480. fl. 
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2. Ebenso findet sich auch noch durchgangig eine Mor- 
gengabe erwähnt, und wenn sie schon in der neuern Sitte 
nicht mehr recht lebendig ist, so kommt sie doch sogar in 
den Städten noch in einzelnen Anwendungen vor. In den 
neuern Recensionen des Ky bürg er Grafschaftsrechtes wird 
die Morgengabe noch immer auf 5 Pfund gesetzt, wenn der 
Mann nicht eine andere verheiszen hat. Das Regensper- 
ger Herrschaftsrecht von 4538. Art. 98. (Pest. L S. 209) be- 
stimmt sie in diesem Falle auf 6 Pfund ; das Herrschaftsrecht 
von Uh wiesen von 4603. Art. 24. (Pest. I. S. 151.), von 
Weiningen v. 1637. Art. 1. (Pest. I. S. 144.), das Erbrecht 
von Flaach v. 1658. Art. 1. (Pest. I. S. 14.), das Herrschafts- 
recht von Grüningen v. 1668. Art. 9. (Pest. I. S. 64.) und 
noch das Stadtrecht von Winterthur v. 4779. Art. 6. (Pest. 

I. S. 13.) steilen sie auf 40 Pfund. Nach dem Stadtrechte 
von Kaiserstuhl v. 1680. Art. 16. (Pest. 11. S. 22.) beträgt 
sie 50 Gulden , somit das Zehenfache der vorigen Bestimmun- 
gen. Und nach dem Stadtrechle von Zürich v. 1716. Th. 

II. § 5. S. 30. wird als gemeiner Brauch angeführt, dasz sie 
101 Kronen betrage, zugleich aber verstattet, eine Morgen- 
gabe von höchstens 101 Dukaten zu verheiszen. In andern 
Beziehungen hat sich denn aber das Züricherstadtrecht von 
[165J dem altern Rechte entfernt, einmal indem es keinen 
eigenthümlichen Beweis für die Grösze der Morgengabe durch 
Eid der Frau mehr zuläszt, dann indem es wieder anerkennt, 
was in der Zwischenzeit verkannt worden war 153 ), nämlich, 
dasz die Morgengabe immer der Frau zu Eigenthum gehöre. 
Insofern läszt aber auch dieses neuere Stadtrecht noch eine 
eigenthümliche Beerbung zu, als nur die Kinder einen An- 
theil an der Morgengabe erhalten, von deren Vater die Mor- 
gengabe herkam, nicht aber auch die Kinder, welche von 
der Mutter in einer andern Ehe geboren wurden l54 ). 

3. Das Ehe recht, welches der Wittwe noch immer zu- 
steht, ist nun aber, im Gegensatze zu der Rathserkanntnisz 



453) Siebe oben Buch III. § S3. S. 440. 

454) £. R. von 4746. Th. II. § 5. S. S9. 

Bluntschli, Recbtsgescb. Sie Aufl. II. Bd. 44 
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von 1558"") wieder sehr zusammengeschrumpft nach dem 
Stadterbrechle von 4746. Es gehört nämlich dahin: 

Das Gabgeld, so ihnen an der Hochzeit verehrt worden, das 
beste Stück von des Manns Kleidern und Waffen, wie auch sein 
Brautiganibett und Kasten. 

Unter dem Gabgeld I56 ), so ihnen an der Hochzeit verehrt 
worden, sind die sämmtlichen Geschenke zu verstehen, welche 
den neuen Ehegatten von Seite ihrer Verwandten und Freunde 
zum Eintritt in die Ehe der Sitte gemäsz gemacht werden. 
Sie bilden in der Regel den bedeutendsten und werthvollsten 
Theil dieses Eherechts. Dasz sie zu diesem gerechnet wer- 
den, paszt sehr gut zu der ursprunglichen Bedeutung dieser 
Hochzeitsgeschenke. Bett und Kasten bilden aber von jeher 
die Grundlage des sogenannten Eherechtes. Ob sie in allen 
Fällen auch das beste Stück von des Mannes Kleidern und 
Waffen nehme oder nur, wenn [166J keine Kinder aus ihrer 
Ehe vorhanden sind, ist einiger Maszen zweifelhaft, indem 
die Stellen, welche von dem Falle der beerbten Ehe spre- 
chen, dieser Stücke nicht mehr ausdrücklich gedenken. Doch 
ist wohl eher das Erstere anzunehmen , indem dieselben un- 
zweifelhaft der Wittwe auch dann zukommen, wenn der Mann 
Kinder aus einer frühern Ehe hinterlassen hat, und aus den 
mangelhaften Aufzählungen bei der sehr ungenauen Redak- 
tion nicht sofort auf bewuszte Weglassung geschlossen wer- 
den darf" 7 ). 

In den übrigen Statuten, mit Ausnahme des Grafschafts- 
rechtes von Kyburg und des Amtsrechtes von Regen- 
storf, ist diesz Eherecht fast spurlos 1 ") verschwunden; 
doch mag die Sitte hier und da noch einzelne Anwendungen 
fest gehalten haben. Jenes Grafschaftsrecht läszt der Frau 



455) Oben Buch III. g 23. S. 44Ö. 

456) Das Erbrecht von Flaach v. 1658. Art. 7. Pest. I. S. 109. erklart den 
Ausdruck so: .was noüwen Ehlulhon von den hochzytgeaten verehrt vnd ge- 
gaabot worden.» 

457) E. R. v. 1716. Th. II. § I. S. 19. St. 42 und 34. 

458) Eine Spur zeigt sich noch im Regenapergerberrschaftsrecht 
v. 4538. Art. 97. (Pest. I S. 209.) bezüglich aul die Kleider. 
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ein Bett und das beste Kleid des Mannes, dieses Amtsrecht 
lediglich das Festkleid des Mannes zukommen. 

4. Die Grundsätze über die statutarische Portion, 
welche der Ehefrau an der übrigen Verlassenschaft des Man- 
nes zukommen soll , haben sich in dieser Periode sehr ver- 
ändert. Die Richtung, die wir schon seit dem frühern Mit- 
telalter beobachtet haben, die Ansprüche der Frau zu er- 
raäszigen, findet sich auch in der neuern Zeit fortgesetzt. 
Sie hängt zusammen mit der allgemeinern, die beiderseitigen 
Vermögen immer mehr als getrennte Gütermassen zu behan- 
deln. Es ist zwar eine Verbindung derselben in der Ehe der 
Benutzung und Verwaltung nach als Charakter unsers Güter- 
rechtes geblieben, aber das Bewusztsein, dasz es doch ver- 
schiedene Vermögen seien, ist klarer geworden und auf die 
Behandlung von groszem Einflusz gewesen. 

Zwar bildet die Richtung zur Gütergemeinschaft hin , welche 
sich an einzelnen Orten geltend machte, einen entschiedenen 
Gegensatz dazu. Und doch gehört auch sie vorzüglich der 
neuern Zeit an. Dem ungeachtet zeugt [467 J diese Erschei- 
nung nicht gegen unsere Bemerkung; denn es wird Jeder 
zugeben, dasz die Gütergemeinschaft aus dem älteren Rechte 
des ungezweiten Gutes hervorging, aus der neuern Gestal- 
tung des ehelichen Güterrechtes aber, welcher die innere 
Zweiung trotz der äuszem Vereinigung so klar bewuszt ist, 
nicht mehr hervorgehen könnte. Während somit die Rich- 
tung im Ganzen die oben bezeichnete war, hat sich aller- 
dings von der nämlichen Grundlage aus ein einzelner Strahl 
nach einem andern Ziele hingewandt. 

Auf der Landschaft erhielt sich das frühere Recht viel 
länger als in dem Stadtrechte. Es stimmen mit dem altern 
Rechte der Frau auf einen Drittheil der Fahrhabe noch 
überein: das Knonauer Amtsrecht v. 1535. Art. 50. (Pest. I. 
S. 239.), welches überdem der Fruu die Wahl verstattet, ob 
sie den Drittheil, der ihr an den Feldfrüchten gebührt, von 
dem in Scheune oder Kasten Vorhandenen, oder aber von 
den «Blumen vff dem feld», d. h. den Saatfrüchlen, welche 
noch auf dem Felde stehen , beziehen will ; ferner das Herr- 
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schaftsrecht von Regensberg v. 4538. Art. 94. 95. (Pest. I. 
S. 208.), welches aber den Drittheil der Fahrhabe anders, 
nämlich so faszt, dasz die Frau, wenn sie es vorzieht, statt 
das Ihrige einfach zu behalten, zu drittheilen, ihre Fahrhabe 
einwerfen musz, und so von der gesammten Fahrhabe den 
Drittheil bekommt, und will sie nicht drittheilen, so hat sie, 
wenn Kinder vorhanden sind , so lange sie sich nicht wieder 
verehelicht, bei kinderloser Ehe auf Lebenszeit die Verlas- 
senschaft leibdingsweise zu nutzen 159 ), Art. 92. 93. (Pest. I. 
S. 207. 208.); das Grafschaftsrecht von Kyburg v. 4578. 
Art. 43. erläutert 4604, welches die Wittwe berechtigt, «den 
dritten Theil in allen (aller) des Manns verlasznen farenden 
Haab und ihr Freye Morgen-Gaab» zu nehmen, zugleich 
aber verpflichtet, den dritten Theil nicht aller Schulden über- 
haupt, sondern des «Lidlohns, so in Jahrsfrist [468J verdie- 
net Ist», zu bezahlen; — das Amtsrecht von Regenstorf 
von 4603, welches der Wittwe den dritten Theil der Fahr- 
habe überläszt, zugleich aber einen Drittheil der «fahrenden 
Schulden» überbindet; — das Herrschaftsrecht von Grünin- 
gen v. 4668. Art. 9. (Pest. L S. 54.), welches der Wittwe, 
so lange sie unverändert bleibt, oder bis zu sonstiger Aus- 
scheidung mit den Kindern , den leibdingsweisen Genusz der 
ganzen Verlassenschaft zusichert, zur Zeit der Absonderung 
aber wieder den dritten Theil der Fahrhabe des Mannes ver- 
stattet und den dritten Theil der Schulden überbindet, inso- 
fern sie jenen beziehen will. 

5. Das Amtsrecht von Uh wiesen v. 4603 sichert dage- 
gen in der Regel der Wittwe keinen Antheil an der Ver- 
lassenschaft des Mannes zu Eigenthum zu. Sind keine Kinder 
aus ihrer Ehe vorhanden, so hat sie Nutznieszung am Gan- 
zen bis zur Wiederverehelichung, von da an nur noch an 
einem Driltheile derselben, der sich auf Liegendes und 
Fahrendes gleichmäszig bezieht. Ueberdiesz erhält die Frau 
das Ihrige und die Errungenschaft des Wittwenstandes her- 



189) Vergl. über diesen Gegensatz auch Finster in der Mon. Chr. IX. 
S. 458. 
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aus 160 ). Art. 25. (Pest. I. S. 151.) Art. 40. (S. 460.) Ist ihre 
Ehe eine beerbte, so erhält sie nach vorheriger abeschrv- 
bung aller haab und guter», die Gewere über das gesammte 
gemeine Vermögen der Ehe mit der Verpflichtung, die Kin- 
der zu erziehen und seiner Zeit auszusteuern. Sind die Kin- 
der «zu iren manbaren jaren und tagen vff die zwenlzigjar» 
gekommen, oder verbeirathet sich die Wittwe aufs neue, 
so behält sie auszer dem Ihrigen nur noch einen Kindestheil 
an der väterlichen Verlassenschall, aber nicht zu Eigen, son- 
dern nur zu Leibding. Genügt dieser Kindestheil nicht, um 
in Verbindung mit ihrem eigenen Vermögen der Wittwe eine 
gehörige ökonomische Existenz zu verschaffen, so sollen die 
Kinder 

iro inn ires vaters seszhusz herberg, vnd vsser ires vaters ver- 
lassenschaflt ein lybding zu geben schuldig syn. Also des [469] 
biderb loht erkhennen khönnend, das es gnagsamm syge. Art. 32. 
(Pest. L S. 455. 456.) 

Sind Kinder aus zweien Ehen, einer frühern des Mannes 
und der letzten vorhanden, so wird die väterliche Verlassen- 
schaft ganz unter die beiderseitigen Kinder vertheilt. Art. 35. 
(S. 157.), wobei indessen wohl eine ähnliche Verpflichtung 
der Kinder aus zweiter Ehe, für ihre Mutter zu sorgen, wie 
die eben angeführte, zu ergänzen ist. Sind nur Kinder aus 
einer frühern Ehe des Erblassers vorhanden, so hat die 
Wittwe die Wahl, ob sie von der ehelichen Errungenschaft 
einen Kindestheil zu Eigen oder von der ganzen väterlichen 
Verlassenschaft einen Kindestheil zu Leibding beziehen wolle. 
Art. 37. (S. 158.) Es ist das der einzige Fall, in welchem 
möglicher Weise ein Theil der Verlassenschaft eigenlhüralich 
der Wittwe zufällt. 

Aehnlich stellt sich das Erbrecht von Fla ach v. 1658. 
Ist die Ehe unbeerbt, so erhält die Wittwe die Verlassen- 
schaft ihres Mannes zu Leibding, bis sie sich wieder ver- 



460) So sind die beiden Artikel , die sich ganzlich xu widersprechen scheinen, 
wohl* tu vereinigen. 
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heirathet, von da nur die Hälfte derselben. Ist die Ehe be- 
erbt, so darf sie 

Vff dem verlassenen gantzen hab vnd gutt, so esz ihm gefeh- 
lig, ohne schweinerung desz HauptguUs, gar wol huszen, wie von 
altem naro; 

musz dann aber die Kinder aus der väterlichen Verlassen- 
schaft aussteuern. Will sie dieselbe den Kindern ganz über- 
geben, so wird ihr doch an einem «nach Beschaffenheit der 
Verlassenschaft» zu bestimmenden Theile derselben Leibding 
zugesichert. Tritt sie aber in eine zweite Ehe, so verliert 
sie dann jeden Leibdingsgenusz. Art. 2 und 3. (Pest I. 
S. 105 und 106.) 

6. Das Amtsrecht von Weiningen v. 1637 weisz überall 
nichts von einer statutarischen Portion des Ehegalten. Art. 1. 
(Pest.- I. S. 113.) Art. 4. (S. 115.) Einzig verstauet es der 
Wittwe, die ihre Kinder bei sich erzieht, die väterliche Ver- 
lassenschaft so lange im Besitze und zu Genüsse zu haben, bis 
[170] dieselben zu ihren Tagen kommen und ihren Antheil 
aushin begehren. 

7. Das älteste Stadtrecht von Winterthur v. 1297 hatte 
bei kinderloser Ehe der Wittwe die ganze Fahrhabe und die 
in der Ehe errungenen Liegenschaften zu Eigen zugetheilt. 
Das Stadtrecht von 1526 hatte jenen Anspruch auf die Fahr- 
habe auf ein Drittheil beschränkt l6, J. Verfolgen wir nun die 
Veränderungen weiter, so überläszt das Stadtrecht von 1531 
(III. 4.) der Frau die errungenen Liegenschaften nur noch 
zur Hälfte zu Eigen und die andere Hälfte zu Leibding. Das 
Stadtrecht von 16Ü0 verändert diese Bestimmung dahin, dasz 
es nicht mehr das während der Ehe errungene Eigen (lie- 
gende Gut) der Fahrhabe und dem Erbeigen entgegen setzt, 
sondern den Begriff der ehelichen Errungenschaft, beziehe 
sie sich nun auf liegendes oder fahrendes Gut, neu einführt, 
und daran der Wittwe zur Hälfte Leibdingsgenusz gewährt. 
Art. 4. (Pest. 1. S. 135.) Von da an konnte sich dann der 
Drittheil, welcher der Willwe an der Fahrhabe gebührt, nur 



161) Oben Buch II. § 31. S. 29?. Buch III. § 23. S. 444. 
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auf den Rest der Fahrhabe nach Abzug der ehelichen Er- 
rungenschaft beziehen 162 ). Das Stadtrecht von 4720. Art. 6. 
(Pest. I. S. 47.) dehnt das Leibdingsrecht der Wittwe über 
die ganze Verlassenschaft aus, bis sie sich wieder verhei- 
rathet, und beschränkt dasselbe nur im letztern Falle auf 
die eheliche Errungenschaft. Der Drittheil an der Fahrhabe 
bleibt dessen ungeachtet stehen. Art. 2. (S. 46.) Das Statut 
von 4738 ordnet von neuem eine Theilung der Fahrhabe 
an, zu zwei Drittheilen für die Erben des Manns, [171j zu 
einem Drittheil für die Frau in kinderloser Ehe, beschränkt 
dann aber die Nutznieszung der Frau, so lange sie unver- 
ändert bleibt, auf die übrige Verlassenschaft und den Vor- 
schlag, nach ihrer Wiederverehelichung auf diesen allein 
und überläszt der Frau nur noch den dritten Theil der ehe- 
lichen Errungenschaft zu Eigen. Art. 4 und 11. Ebenso die 
neuern Recensionen v. 1760 und 1779. (Pest. 1. S. 12 und 44.) 

Eine andere bedeutende Veränderung führte das Stadtrecht 
von 1720 oder vielmehr schon das von 4711 ein 163 ), näm- 
lich, dasz die Frau nicht mehr den Drittheil der Schulden 
mit ihrem Drittheil der Fahrhabe zu tragen habe. Diese Ver- 
änderung wurde aber doch wieder nicht consequent durch- 
geführt, sondern nur dahin festgehalten, dasz die Schulden 
vorerst von der ehelichen Errungenschaft abgerechnet wer- 
den sollen, wenn diese nicht zureicht von dem liegenden 
Gute, und erst wenn dieses nicht genügt, von der Fahrhabe. 
Ist somit weder Errungenschaft noch liegendes Gut vorhan- 
den, so musz allerdings die Frau die Schuld insofern mit 
tragen, als sie nur einen Drittheil der Fahrhabe nach Ab- 



468) Vielleicht war die neue Bestimmung nur aus Miazverslandnisz der 
allen hervorgegangen. Wenigstens ist es auffallend, dasz von 1630 an nicht 
mehr von errungenem «Zinseigon oder ledigem Eigen» die Hede ist, son- 
dern von «Zins, Eigen oder ledigem Eigen.» Die spatern kannten den alten 
Ausdruck Zinseigen nicht mehr und machten daher Zinse und Eigen daraus, 
wodurch sie denn freilich von dem ausschlieszlichen Blicke auf Grundstücke 
abgewendet und getrieben wurden auch anderes Eigenlhum und sogar For- 
derungen hinein zu ziehen. 

<63) Nach Jonas Purrer: Das Erbrecht der Stadt Winterthur. Winterthur 
4833. S. VIII., wurde diese Aenderung schon 1711 eingeführt. Mir ist das Stadt- 
recht v. 1711 indessen nicht zu Gesichte gekommen. 
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rechnung der Schulden erhält ,6i ). Das fahrende Gut ist 
dann aber in diesem Zusammenhange im Vergleich mit der 
frühern Zeit so sehr beschrankt worden, dasz der Drit- 
theil vieles von seiner vormaligen Bedeutung verloren hat. 
Es werden nämlich keinerlei Forderungen mehr dahin ge- 
zählt, ebensowenig Gewerbs-, Krämer-, Handwerkswaaren, der 
zum Gewerbe gehörige Viehstand und Bibliotheken; und 
selbst das Geld und die Früchte hören auf zur Fahrnisz 
gerechnet werden, so bald sie ein gewisses Masz über- 
steigen ,6S ). 

[172] Viel kürzer können wir nach dem Gesagten das Erb- 
recht der Witlwe bei beerbter Ehe behandeln. Das Recht 
auf den Drittheil der Fahrhabe hat ganz die nämlichen 
Schicksale erfahren, wie bei der kinderlosen Ehe. Das er- 
rungene Eigen (liegende Gut) ging aber von Anfang in die- 
sem Falle nie in das Eigenthum der Wittwe über, sondern 
wurde ihr nur zu Leibding überlassen. Das Erbrecht von 
4630 dehnte dieses Nutznieszungsrecht wieder auf die ge- 
sammte Errungenschaft aus, weil es dasselbe in seiner ur- 
sprünglichen Beschränkung gar nicht mehr verstand. Und so 
blieb es denn bis auf die neueste Zeit ,66 ). 

8. In dem Stadtrechte von Zürich erhielt sich das Recht 
der Frau auf einen Drittheil der Fahrhabe während des sechs- 
zehnten und siebzehnten Jahrhunderts noch in weitem Um- 
fange. Es wurden fortwährend nicht blosz die eigentlichen 
Fahrhabestücke, sondern auch alle unversicherten Forderun- 
gen und selbst die grundversicherten, wenn sie auf kürzere 
Zeit als 6 Jahre gestellt waren , zu der Fahrhabe gerechnet, 
woran der Ehefrau der dritte Theil zustehe ,67 ). Selbst in 
dem Entwürfe des Erbrechtes von 1703 noch tritt das Recht • 



164) Erbrecht v. 1720. Art. 3 und 6. (Pest. I. S. 46. 47.) v. 4779. Art. 6 und 
II. (S. 43 und 15.) 

465) Erbrecht v. 4720. Art. 3. (S. 46.) v. 4760. Art. 3. (S. 29.) v. 4777. 
Art. 3. (S. 44.) 

466) Erbrecht v. 4630. Art. 4. (S. 435.) v. 4720. Art. 5. (S. 47.) v. 1779. 
Art. 40. (S. 44.) 

467) Ralbserk. v. 4677 im Geriohubuch. 
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der Frau auf den Drittheil deutlich hervor. Dieser Znstand 
wurde erst durch die Recension des Erbrechtes von 4716 
gönzlich verändert, und die Rechte der überlebenden Ehe- 
frau bedeutend verkürzt. 

Das Recht auf den Drittheil wird darin nicht mehr er- 
wähnt. Dagegen linden wir ausführliche Bestimmungen auf- 
genommen über die Rechte der Wittwe, welche sich unter- 
scheiden, je nachdem die Ehe beerbt ist oder nicht, und 
ob Kinder aus einer frühern Ehe des Erblassers vorhanden 
sind oder nicht. Wir müssen somit 4 Fälle unterscheiden: 

a) Die Ehe ist unbeerbt, und es sind auch keine 
Kinder des Erblassers aus einer frühern Ehe 
[I73J vorhanden. In diesem Falle erhält die Wittwe 
als statutarische Portion einen Fünftel der ehelichen 
Errungenschaft, einen Fünftel des Hausrathes des Mannes, 
der nun freilich nicht mehr mit der Fahrhabe zu ver- 
wechseln ist, zu Eigen, und überdem so lange sie un- 
verändert bleibt, die leibdingsweise Benutzung eines 
Sechstheils der übrigen Verlassenschaft. Ist keine ehe- 
liche Errungenschaft da, so erhält sie den letzten Sechs- 
theil zu Eigen ,6a ). 

b) Die Ehe ist kinderlos, aber es sind aus einer frü- 
hern Ehe des Mannes Kinder vorhanden. Dann 
vermindert sich ihr Recht auf die eheliche Errungen- 
schaft und Hausrath bis auf einen Sechstel, und ihr Recht 
an der übrigen Verlassenschaft bis auf einen Achtel lü ' } ). 

c) Die Ehe ist beerbt und keine Kinder aus einer 
frühern Ehe des Erblassers vorhanden. Hier 
bleibt gewöhnlich die Verlassenschaft beisammen und 
wird von der Frau, so lange die Kinder minderjährig 



468) Nach dem Entwürfe von 4703 erhiell die WlUwfl in diesem Falle einen 
DriUheil des Hauüralhes und einen Drillheil der ehelichen Errungenschaft zu 
Eigen und einen Fünftheil der übrigen Verlassenschaft zu Leibding. 

469) Der Entwurf von 4703 weist der Ehefrau einen Kindeslheil der Er- 
rungenschaft (der aber nie mehr als einen Drittheil betragen darf, zu Eigen und 
einen gleichen Theil der übrigen Verlassenschait zu Leibding, wo sich keine 
Errungenschaft findet, auch diesen zu Eigen zu. 
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sind, benutzt. Daonzumal hat sie die Kinder gehörig 
zu erziehen und zur Zeit ihrer erlangten Volljährigkeit 
oder zum Behuf der Verehelichung aus der väterlichen 
Verlassenschaft so auszusteuern, dasz sie jedem Kind 
die Hälfte seines vollen Erbtheils herausgeben musz. 
Sind alle Kinder « verheurathet oder erwachsen», oder 
will sich die Wittwe selbst von Neuem verheirathen. so 
musz sie bis auf einen Viertheil der väterlichen Verlas- 
senschaft, den sie auf Lebenszeit zu leibdingweisem Ge- 
nüsse zurück behält, dieselbe ganz heraus geben. Das- 
selbe findet auch da Statt, wo von [474] Anfang an die 
Vormundschaftsbehörden Namens der minderjährigen Kin- 
der ihr die ganze Erbschaft nicht überlassen, sondern 
Theilung verordnen ,7 °). 
d) In dem vierten Falle, wo Kinder aus dieser und 
zugleich aus einer frühern Ehe des Erblas- 
sers vorhanden sind, erbt die überlebende Wittwe 
von dem Hausrathe einen Kindstheil zu Eigen und von 
der übrigen Verlassenschaft einen Viertheil zu Leibding. 
Dagegen ist hier die leibdingsweise Ueberlassung auch 
der übrigen drei Viertheile bis zur Volljährigkeit der 
Kinder nicht nur nicht Regel, sondern es wird vielmehr 
ausdrücklich verordnet, dasz auch das Vermögen der 
Kinder aus zweiter Ehe gesondert verwaltet werden, 
und wenn die Kinder bei der Multer bleiben, für die- 
selben ein Tischgeld verabredet werden soll ,71 ). 

g S7. B. Nach dem Tode der Frau. 

1. Das ältere Recht gab dem überlebenden Ehemanne 
die hinterlassene Fahr habe der Frau gewöhnlich zu Eigen, 



470) Auch hier laszt der Entwurf von 4703 diu Wittwe einen Kindestheil 
höchstens einen Drittheil der Verlassenschalt zu Eigen beziehn. 

174) Erbrecht von 4746. Th. II. § 4. (S. 49. fT.) Nach dem Entwurf von 4703 
verhalt sich dieser Fall zu dem vorigen analog wie nach dem Gesetze von 4746. 
Uebcr die neueste einheiUiche Gestaltung des Erbrechts der Ehefrau vgl. nun 
Pr. G. g 4945 ff 
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und ihr übriges Vermögen zu Leibd ing ,72 ). Auf die- 
sem Rechte beruht auch die spatere Entwicklung, welche 
wieder die Richtung zu haben scheint, die Rechte des Man- 
nes zu beschränken, wie sie die Rechte der überlebenden 
Ehefrau auch beschränkt. 

Das Grafschaftsrecht von Kyburg v. 4578. Art. 38., das 
Herrschaftsrecht von Wülflingen v. 1585. Art. 41. 44 und 
45. (Pest. II. S. 39. und 40.) und das Amtsrecht [175| von 
Regenstorf v. 4603 halten das ältere Recht ganz fest, und 
theilen dem überlebenden Ehemanne die ganze Fahrhabe 
der Frau zu Eigen und das übrige Gut zu Leibding zu. 
Das Knonauer Amtsrecht v. 1535. Art. 51. (Pest. I. S. 240) 
gibt dem Manne nur einen Drittheil der Fahrhabe mit Aus- 
schlusz der Morgengabe zu Eigen und sagt nichts von einer 
Nutznieszung desselben. 

Das Herrschaftsrecht von Grüningen v. 1668. Art. 8. 
(Pest. I. S. 64) überläszt dem Manne das «gwand , Huszrath, 
und Bethers der Frau zu Eigen. Von dem alten Rechte auf 
die ganze Fahrhabe ist somit nur ein Recht auf einzelne 
Stücke derselben geblieben, freilich gerade die, welche in 
einer besonders engen Beziehung zu der Haushaltung slehn. 
Auszerdera erhält der Wittwer noch einen Drittheil der übri- 
gen Verlassenschaft sowohl des liegenden als des fahrenden 
Gutes zu Leibding 173 ). 

Nach den Statuten von Regen sberg, Uh wiesen und 
Fla ach ist das Recht die Fahrhabe zu beziehen noch mehr 
verkürzt oder ganz erloschen, das Recht der Nutznieszung 
dagegen unter gewissen Beschränkungen erhalten geblieben. 
Nach dem Herrschaftsrechte von Regen sberg Art. 92. 93. 



173) Oben Buch III. g S3. S. 445. 

473) Noch 4fifi5 hciszl es in einer Beach Werbeschrift der Bauern von Greif- 
fensee, wo 4691 da» ürUningererbrecbt ebenfalls eindrang (Pest. II. S. I.t: 
•Meinen wir; Wenn einem sein Weib stirbt, dasz dann ihre Kinder oder nächste 
Erben nicht zufahren, ihr gut zu erben, sondern der Mann sein Lebtag das 
brauchen soll, ohne Schaden des Hauptsguts. Doch mag einer, der dessen 
nothdurflig wäre, täglich 5 S. darein verzehren. Dagegen erbt dio Frau den 
dritten The» der fahrenden Habe . und den Winkel im Haus , so lang sie unver- 
ändert bleibt wie von Allem her.» 
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97. (Pest. L S. 207-209.) erhalt der überlebende Ehemann 
bei kinderloser Ehe nur die Kleider der Frau noch zu Eigen, 
wie auch sie hinwieder die seinigen, wenn sie ihn überlebt. 
Sonst beschränkt sich das Recht des Mannes auf die Nutz- 
nicszung der Verlassenschaft bei kinderloser Ehe auf Lebens- 
zeit, bei beerbter Ehe bis sich der Wittwer wieder ver- 
ehelicht »'*). 

[176] Die Bestimmungen des Herrschaftsrechles von Uh- 
wiesen v. 4603 sind wieder ziemlich ausführlich. Bei kin- 
derloser Ehe erbt der Mann der «frauwen kleider, Cleinoter 
vnd was zu irem lyb gehörte zu Eigen, und erwirbt an der 
ganzen übrigen Verlassenschaft Leibdin^sgenusz auf Lebens- 
zeit, er verheirathe sich wieder oder nicht. Art. 26. (Pest. I. 
S. 152.) Ist die Ehe mit Kindern gesegnet, so erhält er 
nichts zu Eigen. Sein Nutznieszungsrecht erstreckt sich zwar 
noch auf die ganze Verlassenschaft; aber mit der Verpflich- 
tung, die Kinder, wenn sie zu ihren amannbaren jaren vnd 
lagen» gekommen, auszusteuern. Und wenn er dann in der 
Folge eine zweite Ehe eingeht, so vermindert sich sein Leib- 
dingsgenusz bis auf einen Kindstheil. Art. 33. 34. (S. 456. 457.) 
Die übrigen Theile rausz er dann sogleich herausgeben. End- 

<74) Das Slatul Ist zwar sehr undeutlich abgefaszt, aber doch obiges wobl 
der Sinn desselben. Ich will die Art. 9t und 93 hersetzen: 91. «Item wenn 
zwei Mentschen inn Eelichen wAssen zusamen kommend, vnnd on ly beer- 
ben absterbend, vnnd gut da ist, es sygo ligennds oder varennds, vnnd von 
Iren Ellcron keyn gut er Eerpt, vnnd alles das gut das sy byeynannder 
Uberkomen hannd, mag yedes nutzen vnntz zu ennd synerwyl, Ob 
aber eynlwedcrs gut zu dem anndera brechle, vnnd wellichs denn stürbe von 
dem annderen sollend sy zu dem ersten ir gewunnen Gut angryffen, vnnd 
syner nolhurfft nach verthun vnnd so das gewunnen gut vorthan ist, mag denn 
eyns das gut, so im das annder zupracht hat, ouch angryffen, vnnd alltag 
daruon verthun fünfT Schilling.« Der Gegensalz der ehelichen Errungenschaft und 
des Erbgutes, der hier hervorgehoben wird, hat nicht den Sinn, als ob sich 
die Nutznieszung nur auf jene beschrankte , sondern wird nur insofern erörtert, 
um einen Unterschied zu begründen in dem Angreifen und Aufbrauchen des 
Leibdinggules. Art. 93. «Item wenn zwey menntschen inn Eelichem wessen 
zusamen komend , vnnd beyde kein Eeliche kynnd zusamen bryngennd (nämlich 
aus frühem Ehen), vnnd eyntweders von dem annderen mit thod abgaat, vnnd 
sy schon lyberben hand, mag es beyder gut nutzen, vnntz es 
sich verenndert inn Eelichem wosen, denn soll desz abgestorbnen 
gut den Eerben heym gfallen sin.» • 
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Jich wenn aus einer frühern Ehe der Erblasserin Kinder 
vorhanden sind, die letzte Ehe aber unbeerbt ist, so erhält 
der Mann nur einen Driltheil der Erbschaft zu Leibding. 
Art. 38. (S. 159.) 

Das Erbrecht von Fla ach v. 1658 hat auch die letzte 
[177] Spur eines Rechtes des Mannes auf die Fahrhabe auf- 
gegeben und bestimmt vielmehr ausdrücklich, dasz Kleider 
und Kleinodien «stracks nach dem fahl (Tod) den natürlichen 
Eerben zugestellt werden d sollen. Die übrige Verlassenschaft 
dagegen verbleibt dem überlebenden Manne zu leibdings- 
weisem Genüsse, bis er sich wieder verehelicht. In diesem 
Falle vermindert er sich aber bei kinderloser Ehe sofort, 
bei beerbter Ehe, wenn die Kinder bereits zu ihren Tagen 
gekommen, auf die Hälfte. Art. 2. u. 3. (Pest. I. S. 105 u. 106.) 

2. Das Stadtrecht von Winterthur gewährt noch in 
seiner neusten Recension von 1779 dem Manne das Eigen- 
thum an der hinterlassenen Fahrhabe der Frau, sei .die Ehe 
beerbt oder nicht Aber der Ausdruck Fahrhabe hat nun 
einen ganz beschränkten Sinn erhalten. Es versteht darunter 
nur «des Weibs Kleider, Kleinodien, Silbergeschirr, Haus- 
rath, Beltwatt und anders, so zu seinem Leib gehört», nicht 
aber baaresGeld, Früchte noch alle andern Sachen ,7S ). Es 
hat sich somit in dieser Beziehung die Stellung der beiden 
Begriffe fahrendes und liegendes Gut umgekehrt. Während 
man in der ältern Zeit immer von dem Begriffe des liegen- 
den Gutes ausging und alles Uebrige zum lahrenden rechnete, 
so hat jetzt der Begriff der Fahrhabe einen engen festen 
Kreis erhalten, und alles Uebrige, was nicht speciel dahin 
verwiesen ist, wird zum liegenden Gute gerechnet; eine 
Umkehrung dieser Verhältniszbegriffe , die sich freilich in 
andern Statuten auch öfters findet. 

175) Erbrecht von Winterthur v. 1750. Art. * und 4. (Pest. I. S. 45.) 
v. 4779. Art. S und 4. (S. 14 und 4J.) Jene Beschrankung der fahrenden Habe 
hatte ursprünglich einen ganz andern Sinn. Sie bezog sich auf die Ausrichtung 
der Frau aus dem Vermögen des Mannes mit Bezug auf ihr Zugebrachtes, nicht 
aber auf die statutarische Portion des letzlern. Es ist das lange nicht die ein- 
zige Bestimmung des Winlerthurerrechts, deren Quello i n Miszverstandnlsz zu 
suchen ist. 
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Ferner erhält der Mann sowohl in kinderloser als in be- 
erbter Ehe die Nutznieszung an der weiblichen Verlassen- 
schaft, so lange er in unverändertem Zustande verbleibt. [178] 
Verheirathet er sich wieder, so ist er schuldig, a) gegen- 
über den Kindern, welche entweder verheirathet sind oder 
das dreiszigste Jahr erfüllt haben, ihren Erbantheil ganz 
heraus zu geben; 6) gegenüber dritten Erben der Frau eben- 
falls zunächst das ganze Weibergut, mit einziger Ausnahme 
der ehelichen Errungenschaft. Art. 9 u. 12. (Pest.I. S. 14 u. 16.) 
Die Grundsätze über diese haben sich auch mit Rücksicht 
auf den Mann wunderlich verändert. Weil nämlich in der 
Folge das Recht der Frau auf die in der Ehe errungenen 
Grundstücke beschränkt wurde, so beschränkte man nun 
gleichmäszig auch die Rechte des Mannes, dehnte aber eben 
dadurch die Rechte der Erben der Frau aus. Wenn ur- 
sprünglich diese wie alle übrige Errungenschaft dem Manne 
verblieb, so war das nur dem gemeinen Rechte gemäsz, 
welches den Mann als das Haupt der Ehe anerkennt und die 
Verwaltung des gesummten Vermögens ihm zu seinem Ge- 
winne oder Verluste zutheilt. Ausnahmsweise hatte das alte 
Stadtrecht von Winterthur aber der Frau, wenn sie den Mann 
überlebte, diesen Theil des errungenen Gutes zugewendet. 
Das Statut von 1531 theilte nunmehr zuerst das errungene 
liegende Gut in zwei gleiche Theile , von denen nur der eine 
dem überlebenden Ehegallen zu Eigen, der andere aber den 
Erben des Verstorbenen zufallen sollte, und liesz dem über- 
lebenden Ehegatten an dieser letzten Hälfte nur noch Leib- 
dingsgenusz auf Lebenszeit zu. So hatte die in ganz anderem 
Sinne geschehene Gleichstellung der Frau mit dem Manne 
in der Folge Wirkungen hervorgebracht, welche die Rechte 
des Letztern schmälerlen. Das Statut von 1630. Art. 4. (S. 135.) 
verschlimmerte dieselben noch mehr, indem es dem errun- 
genen liegenden Gute nun den Begriff der ehelichen Errun- 
genschaft unterschob. Besser wurde er wieder in den Statu- 
ten von 1738, 1760 und 1770 (Art. 12. S. 16) bedacht, indem 
ihm zwei Drillheile der ganzen ehelichen Errungenschaft zu 
Eigen und ein Drittheil zu Leibding zugesichert wurden. 
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[I79J 3. Das Stadtrecht von Zürich wurde erst durch 
das Erbrecht von 4746 verändert, zeigte aber noch immer 
deutliche Spuren des altern Rechtes. In allen Fällen ver- 
bleibt dem überlebenden Ehemann die ganze eheliche Er- 
rungenschaft. Auszerdem erhält er 

a) bei kinderloser Ehe den sogenannten Sparhafen der 
Frau , insoweit er während der Ehe gesammelt oder 
vermehrt wurde, das Ehegeld, den Brautschmuck der 
Frau, die Hochzeitgeschenke, ihre Bücher, Brautbett 
und Kasten vorweg und dazu den fünften Theil ihrer 
ganzen übrigen Verlassenschaft zu Eigen; 

b) wenn nur aus einer frühern Ehe der Frau Kinder 
vorhanden sind , was im vorhergehenden Falle , auszer 
dasz der fünfte Theil hier in den sechsten vermindert 
wird; 

c) wenn die Ehe beerbt ist und aus einer frühern 
Ehe der Frau keine Kinder vorhanden sind, die 
oben einzeln bezeichneten Sachen, mit Ausnahrae des 
Spargules und der Bücher, zu Eigen. Die übrige Ver- 
lassenschaft, das Spargut inbegriflen, behält er zu Nutz- 
nieszung, bis die Kinder in die Ehe treten oder das 
fünf und zwanzigste Altersjahr angetreten haben. Den 
einzelnen selbständig gewordenen Kindern musz er dann 
die Hälfte ihres Erbantheils herausgeben. Sind alle voll- 
jährig geworden, so können sie auch den Rest noch 
fordern, mit der Beschränkung jedoch, dasz an dem 
dritten Theilo der Verlassenschaft jedenfalls dem Manne 
lebenslänglicher Nieszbrauch verbleibt l76 ) ; 

d) ist endlich die Ehe beerbt und sind zugleich Kin- 
der aus einer frühem Ehe der Frau vorhan- 
den, so erhält der überlebende Mann zu Eigen, was 
im vorigen Fall; ferner von dem Hausrathe der Frau 
[480] einen Kindstheil wieder zu Eigen, an der übrigen 
Verlassenschaft aber nur einen Drittheil zu Leibding. 



176) Nach dem Entwurf voo 4703 erhielt der Mann einen Kind«theil (höch- 
stens einen Drittheil) zu eigen. 
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Den Kindern erster Ehe musz er ihren betreffenden Erb- 
theil herausgeben , den Theil seiner eigenen Kinder hat 
er aber bis zu ihrer Volljährigkeit in gleicher Weise 
zu genieszen, wie diesz vorhin ganz allgemein ange- 
ordnet wurde ,77 ). 

4. Wenn bisher von leibdingsweisem Genüsse die 
Rede war, so müssen wir noch einer wesentlichen Verände- 
rung gedenken, welche die Behandlung desselben erfuhr. 
Nach älterm Rechte war der Leibdingsberechligte in der Noth 
befugt, das Leibdingsgut selbst, somit das Capital anzu- 
greifen, und zur Befriedigung seiner nothwendigen Lebens- 
bedürfnisse aufzuzehren. Die meisten auch unter den in 
dieser Periode verfaszten Statuten räumen ihm, wenn auch 
unter Beschränkungen, dieses Recht noch ein. Und selbst 
da, wo Versicherung für Erhaltung des Leibdinggutes ge- 
fordert werden kann, schlieszt diesz doch ein Aufbrauchen 
desselben zur Fristung der Leibesnoth nicht aus ,78 ). 

Herrschaftsrecht von Uhwicsen v. <603. Arl. 47. Es soll ouch 
das inn lähen bliben Eegemecht syge glych der man oder die 
frouw, so inn obgesetzten zweyen (alen die nieszung halt, desz 
abgestorbnen erbenden früoden , vmb die an sy nach absterben 
desz letsten Eegemcchts fallende erbsehafTt , gnugsamme Versiche- 
rung thun , vfT den fal dieselbige erbsehafTt zu befinden vnd zube- 
ziechen haben mögen. Art. 48. Dartzu soll es ouch by verlierung 
der nulzung vnnd nieszung, die liegenden gittere inn zimblichem 
weszenlichem buw vnd guten ehron halten. Die nit itin verderben 
vnd abgang khommen lassen, darzu ouch alle beschwerdt [481] die 
man daruon abzerichten schuldig, bezalen one der fründen abgang 
vnd schaden. Art. 49. Im fal aber söllche person, es sye der man 
oder das wyb alt vnnd betagt were, vnd im lybs not thele, vnd 
ob inn die zinsz von irem besitzenden haab vnd gut nit 
betragen mochten, das er sich nach nothurffl erhalten vnnd 



477) Erbrecht v. 4746. Th. II. g 4. S. SO. IT. Für das heutige Rocht 
vgl. Pr. G. g 4956. ff. 

478) Herrschaftsrecht v. Regensborg Art 94 oben in der in Anm. 474 
abgedruckten Stelle. Grafschaftsrecht v. Kyburg v. 4578. Herrschafterecht v. 
Wülflingen Arl. 44. (Pest. II. S. 39 ) v. Grüningen v. 4668. Art. 8. (Pest. I. 
S. 64.) Nach dem Weiathum zu Schweich v. 4663 (Grimm W. II. S. 307) be- 
darf es der Zustimmung der Schoflen. 



Digitized by Google 



§28. C. Aufhebung der ehel. Vormundschaft unter Lebenden. 477 

uszbringen khönnte: So sölle der man oder das wyb — alle tag 
zween Sch wy tzerba tzen vszer dem verlasznen gute zu 
uerbruchen macht vnd gewalt haben, doch soll ailwegen 
das übcrbliben Eegemecht syn gut allerdings verthaan vnd ver- 
brucht haben, ehe vnd es desz andern angryflen möge, vnnd ob 
aber inn sollichem einiche gefehrt vnderstanden wurde: Solle ein 
vogt zu Louffen, vnd der Bischöflich Amptmon zu SchafThuszen, 
gewalt haben, dieselben gefebrd vnd miszbrüch abzeslellen. 
Für die neueste Zeit müssen wir nun aber, selbst für 
den Kreis dieser Statuten, diese ßefugnisz bestreiten. Zum 
Theil veränderte sich die Ansicht des Volkes. Hielt man 
nämlich den Gesichtspunkt, den doch selbst diese Statuten 
anerkennen, fest, dasz das Eigenthum auf die Erben über- 
gegangen sei, und liesz der Verkehr es nun zu, dasz die 
Erben als Eigenthümer auch das verfangene Gut ver- 
pfänden und veräuszern dürfen, so paszle jene Befugnisz 
des Nutznieszers nicht mehr recht. Nun kam aber der all- 
gemeine Einflusz hinzu, welchen das römische Recht in der 
Lehre vom Eigenthum und dinglichen Rechten gewann. Das 
Zürcherische Stadlrecht weisz daher von einer solchen Auf- 
zehrung des Leibdinggutes überall nichts mehr und will nichts 
mehr davon wissen 179 ). Seine Autorität zerstörte die letzten 
Reste jenes alten Rechtes allmählig, ohne dasz sich eine 
gesetzliche Umänderung oder Abschaffung der Statuten nach- 
weisen läszt. 



g *8. C. Aufhebung der ehelichen Vormundschaft 

unter Lebenden. 

[182J \. Noch das Erbrecht der Stadt Zürich von 4716 
stellt den Fall, wo einer der Ehegalten mit einem unheil- 
baren Aussatze behaftet «sonder siech» ist, dem Tode 
desselben in vermögensrechtlicher Beziehung gleich. Die ehe- 
liche Vormundschaft hört auf und der andere Ehegatte ist 
berechtigt, seine statutarische Portion zu fordern, gleich 



179) Erbrecht v. 4716. Tb. IL g 7. S. 53. ff. Pr. G. g 7». 
Blontschh, Rechtegesch. Sie Aufl. IL Bd. 
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als wenn jener gestorben wäre tso ). Ungeachtet aber diese 
Bestimmung nie ausdrücklich aufgehoben worden ist, so ist 
sie doch für das neuste Recht als obsolet zu betrachten. 
Dagegen ist so schwere Krankheit Grund , um das Schei- 
dungsbegehren zu rechtfertigen. Und tritt dann die Schei- 
dung wirklich ein. so kommen auch die gewohnten Regeln 
für Absonderung des beiderseitigen Vermögens, wie sie für 
die Scheidung gelten, zur Anwendung 181 ). Wird die Ehe 
aber nicht geschieden, so ist auch keine Ausrichtung mehr 
aus jenem Grunde zulässig. 

2. Die wahre und volle Scheidung zerstört nun immer 
die eheliche Vormundschaft, da diese eben nur in der Ehe 
bestehen kann. Eine blosze Scheidung zu Tisch und 
Bett dagegen, welche die Ehe noch nicht auflöst, sondern 
nur vorübergehend ihre vollen Wirkungen hemmt, kann 
auch die eheliche Vormundschaft nicht zerstören, sondern 
hemmt auch da nur einen Theil ihrer Wirkungen ,82 ). Wenn 
nun aber die Ehe wirklich gelrennt wird, so wird nun eine 
einfache Absonderung der verschiedenen Bestandtheile des 
ehelichen Vermögens vorgenommen. Die Frau erhält ihr 
Zugebrachtes zurück. Die eheliche Errungenschaft bleibt 
[183] ganz dem Manne. Die Hochzeitgeschenke werden so 
. vertheilt, dasz jeder Theil die Geschenke seiner Freunde und 
Verwandten als sein Eigenthum betrachtet. Können diese 
Rücksicht oder andere Gründe nicht für einen der beiden 
Ehegatten den Ausschlag geben, so versieht sich, dasz das 
Geschenk als ein gemeinsames in gleiche Theilung fällt. 
Was ein Ehegatte dem andern bei der Verlobung oder Ein- 
gehung der Ehe geschenkt hat, nimmt er wieder zurück. 
Von einer statutarischen Portion ist somit da überall nicht 
die Rede. 

Diese einfache Aussonderung der beiderseitigen Vermö- 
gen wird nur da, wo auf der einen Seite eine besondere 



W) Erbrecht v. W6. Th. II. g 8. S. 27. 
M) Malrlmonialgesetz v. 18H. g 95. M. S. V. S. 37. 
488) Vergl. Matri m onialge I e tz § 74. S. 15. und meinen Aufsatz in der 
Monatschr. V. S. 4 ff. 
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Schuld vorhanden ist, welche die Scheidung herbeiführt, in- 
sofern modificirt, als das Ehegericht unter gewissen Be- 
schränkungen befugt ist, zu Gunsten des unschuldigen Theils 
dem andern ökonomische Lasten aufzulegen l83 ). 

3. Durch den Auffall, Concurs, des Ehemannes wird 
die eheliche Vormundschaft auch nach dem neuern Rechte 
noch aufgehoben. Darin aber unterscheidet sich dieses von 
dem altern , dasz der in Concurs gerathene Mann nicht mehr 
als todt fingirt wird und von keinem Eherecht oder statuta- 
rischer Portion, welche die Frau ansprechen könnte, mehr 
die Rede ist. Wohl aber muszte noch dem Stadtrecht von 
4745 zufolge jeder nicht ganz schuldlose Fallit das Land so 
lange meiden , bis er sich mit seinen Gläubigern wieder 
verständiget hatte m ). Eine mildere Praxis der neuesten 
Zeit liesz es aber zu , dasz der Fallit auch ferner zu Hause 
bei seiner Familie bleibe 1 " 6 }, und so entstand denn offenbar 
für die Frau, welche ihr Vermögen aus dem Concurse ge- 
rettet hatte, neue Gefahr. Denn war gleich [184] der Mann 
nicht mehr ihr Vormund, so konnte er doch leicht, wo die 
Ehe ungetrennt blieb, den alten Einflusz auf das Vermögen 
der Frau faktisch ausüben, indem diese selten selbständig 
genug war, um sich in dieser Rücksicht gehörig zu wahren. 
Um nun der Frau von Neuem einen Stützpunkt zu geben, 
wurde sie sofort nach dem Ausbruche des Concurses ihres 
Ehemanns unter obrigkeitliche Vormundschaft gestellt ,M ). 
Diese Vormundschaft tritt nun an die Stelle der ehelichen, 
nur hat sie gerade umgekehrt die Tendenz, die Frau vor 
der Einwirkung des Mannes auf das weibliche Vermögen zu 
wahren. Unsere Gesetzgebung war indessen unfähig, diesen 



483) Matrim. Ges. v. 4844. g 81. S.W. §g 443-446. S. 43 u. 44. 

484) Mandat v. 4668. übergegangen in d. St. L. R. Th. X. g 66 und 68. 
S. 473. 474. Vergl. Mandat von 4631. 

485) Daraus folgt denn freilich nicht, dasz die Sachen der Frau nun doch 
wieder in die Gewere des Mannes kommen , was sonderbarer Weise in neuerer 
Zeit einmal von dem Oberg erichte irrig genug angenommen worden ist. Vergl. 
Mon. Chr. V. S. 3». 

486) Es geschah das zuerst durch Gesetz v. 43. Dec. 4840. M. S. IV. S. 383. 
Vormundschaftsgesetz v. 4847. g 3. R. S. II. S. 44. 



Digitized by Google 



480 Viertes Buch, g 28. C. Aufhebung der ehe!. Vormundschaft. 

Fall der Vormundschaft , der offenbar nicht verwechselt wer- 
den darf mit der regelmäszigen Vormundschaft über Minder- 
jährige in seiner Eigentümlichkeit aufzufassen und zu ver- 
arbeiten. Sie stellt ihn daher ohne weiters neben die übrigen 
Fälle der obrigkeitlichen Vormundschaft, als ein neu hinzu- 
gekommenes Glied, dessen organischer Zusammenhang dem 
Gesetzgeber verborgen blieb. Auch diese Vormundschaft be- 
ruht nicht auf einer gänzlichen Handlungsunfähigkeit der Frau, 
sondern nur auf einer relativen Schutzbedürftigkeit gegen- 
über dem Manne. Sie hört daher auf, sobald die Ehe ge- 
trennt wird, sei es durch Tod des Mannes oder auch nur 
durch Scheidung von demselben und in beiden Fällen tritt 
die Handlungsfähigkeit der Frau wieder unbeschränkt hervor. 
Diese Betrachtung, wornach im gleichen Momente, wo das 
Verhältnisz zum Ehemann authört, auch die Vormundschaft 
über die Frau erlöscht, musz aber nothwendig auch von Ein- 
flusz sein auf die Behandlung dieser Vormundschaft während 
der Dauer der Ehe. Die Einwirkung der Vormundschafts- 
behörden ist daher grösztentheils nur eine zustimmende oder 
versagende, nicht aber eine frei verfügende. Ihr Charakter 
soll mehr der der auctoritas nicht aber der der gestio [185] 
sein, wenn wir hier römische Begriffe hinein ziehen dürfen, 
Ünd selbst die Autorität, deren die Frau bedarf, zur Ein- 
gehung von Rechtsgeschäften , musz hauptsächlich mit Rück- 
sicht auf den Ehemann und die von dorther sich zeigende 
Gefahr interponirt werden. Es ist somit diese Vormund- 
schaft überall viel freier zu behandeln als die Vormundschaft 
über Minderjährige und Verschwender*). 

4. Wird bei forldauernder Ehe der Mann wegen Ver- 
schwendung oder aus andern Gründen unter obrigkeit- 
liche Vormundschaft gesetzt, so hört darum seine ehe- 
liche Vormundschaft über die Frau gerade so wenig auf, als 
die Ehe selbst. Sie wird von da an, wie alle andern Ver- 
mögensrechte des Ehemanns, nur statt von diesem selbst, 
von den Vormundschaftsbehörden und dem öffentlichen Vor- 



•) Vorgl. nun Pr. G. g 847. 
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munde verwaltet. Dabei ist aber wohl zu beachten, dasz 
die Natur der ehelichen Vormundschaft darum nicht verändert 
wird. Sie hört nicht auf als eheliche Vormundschaft und 
geht nicht über in das Wesen einer obrigkeitlichen Vormund- 
schaft, wenn sie schon nun von den öffentlichen Behörden 
verwaltet wird und so allerdings eine Beziehung auf öffent- 
liche Institute erhält. Denn der Grund, aus welchem sich 
die Vormundschaftsbehörden auch mit ihrem Vermögen be- 
fassen müssen, liegt ja nicht darin, dasz ihre Person eine 
obrigkeitliche Bevormundung nöthig macht, sondern lediglich 
darin, dasz sie unter der ehelichen Vormundschaft ihres 
Mannes steht, der nun aber nicht im Stande ist, selber seine 
Rechte auszuüben. Soll daher z. B. ein Grundstück, welches 
der Frau gehört, verpfändet werden, so kann diesz gültig 
wieder nur dann geschehen, wenn die Frau selber persön- 
lich ihre Zustimmung ertheilt, nicht aber durch einseitige 
Verfügungen der Vormundschaftsbehörden in ihrem Namen. 

§ "29. Modificationen des ehelichen Güterrechtes. 

I. Die Gerichtsbücher von 1553 und von 1620 behandeln 
das eigenthümliche Verhällnisz. wenn die Frau mit [186] dem 
Manne zu Gewinn und Gewerb steht, fortwährend als 
praktisches Recht und es finden sich unter den Zusätzen des 
Gerichtsbuches noch zwei Rathserkenntnisse von den Jahren 
1621 und 1631, welche zeigen, dasz selbst damals noch 
jenes Verhällnisz häufig vorkam. Das Stadtrecht von 1715 
gedenkt der Sache überall nicht mehr, schafft aber das 
frühere Recht auch nicht ausdrücklich ab. Indessen deutet 
schon dieses Stillschweigen auf ein verändertes Gewohnheits- 
recht, wornach nunmehr, auch wenn die Ehegatten Wirth- 
schaft oder Handel treiben , als geltende Regel angenommen 
werden musz, dasz das Gewerbe ganz auf Rechnung des 
Mannes geführt sei, und die Frau für die Gewerbsschulden 
mit ihrem Vermögen nicht einzustehen habe. Dadurch wird 
denn freilich für die Ehegatten die Möglichkeil nicht ausge- 
schlossen, durch Vertrag ein anderes Verhältnisz zu consti- 
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tuiren. Aus der bloszen Antheilnahrne an der Geschäfts- 
führung von Seite der Frau darf aber nicht mehr so leicht 
wie vormals geschlossen werden, dasz sie auch für die 
Schulden mit ihrem Vermögen einzustehen gesonnen sei. 
Vielmehr ist sie im Zweifel nur als Gebülfin des Mannes auf- 
zufassen. Diese Annahme wird insbesondere noch durch den 
Entwurf des Stadtrechles bestätigt, in welchem sich folgende 
Stelle findet : 

Indemme vnsere Frommen Altforderen bey vorgefallenen Schaidt- 
handien in Ihren wohlgemeinten Satz- und Ordnungen von dennen 
Eheweibern, die mit Ihren Ehemanneren zu Banck und Gaden oder 
Laden — gestanden uud begriffen war^n , einen Unterscheid beob- 
achtet und die In Fahlszeiten zu bezahlung Ihrer Ehemanneren 
Schulden angehalten; nun von villen Jahren haro aber mit Ver- 
mehrung der Inwohneren und Handelschafften auch anderer Ab- 
enderung der Zeiten solche Uebung In etwas verblichen 
und In nit geringe Unlauterkeit gerathen, so haben wir vff genauwe 
erwögung, was deszhalb Inskönftige das Rathsambste und gedey- 
lichsle sein möchte, — erleutheret, dasz Ein Ehefrauw die mit 
Ihrem Ehemann einen Gmeinen und ofTenbabren Gwerb und Han- 
delschafft führte, darinnen schalt — und wnltende Hand übte; mit 
Ihme auch v(T euszeren (487] Marckt relsete und hierbey zu ge- 
meinem gewinn und verlurst stunde , und ein solches durch formale 
von beid seitigen verwandten darum aufgerichten Vertrag und 
Contracten oder die Ordinari Gwerbs und Laden -Bucher, oder 
ander am Rechten gültiger Form zu bescheinen were ; Solle Im 
nothfabl Ihres Ehemanns, so weit Ihr zugesetztes Gut zulänglich, 
zu seiner Schulden bezahlung angehalten werden mögen tm ). 

2. Das eigentümliche Recht der Höfe Fischen thal 
und Wald, welches wir schon im zweiten Buche § 31 er- 
örtert haben, erhielt sich bis auf die neueste Zeit und ging 
auch in die neuern Recensionen dieser Öffnungen von 1511 
und 1586 ,M ) über. Ebenso blieben die Stadtrechte von 
Elgg und Eglisau 189 ) bestehen und hielten so einzelne 
Anwendungen von Gütergemeinschaft fest. Diesen Statuten 



«87) Vergl. oben Buch IV. g J5. Neue» Pr. G. g 165-167. 
188) Pest. Sammlung Bd. II. S. 78 IT. Bü. I. S. 468 ff. 
18f) Siebe über diese Buch HI. g «5. 
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können noch zugesellt werden das Herrschaftsrecht von 
Andelfingen von 4534. Art. 56; des Dorfes Stammheim 
von 4570 und das Recht des Dorfes Os singen von 1601. 

In ihnen findet sich bei unbeerbter Ehe der Gesichts- 
punkt der allgemeinen Gütergemeinschaft festgehalten. Der 
überlebende Ehegatte erbt das gesammte Gut, ohne Rück- 
sicht darauf, von welcher Seite es zugebracht oder erworben 
war, zu Eigen. Hier läszt es sich nun aber wenigstens fiir 
Ossingen*) genau nachweisen, dasz diese Gütergemeinschaft 
lediglich entstanden ist, weil es gewöhnlich wurde, eine 
Zusammen th eilung unter den Ehegatten durch Vertrag 
zu bestellen. In der Recension von 1601 lautet nämlich die 
entscheidende Stelle so: 

Item wenn *wei Eemenschen ein andren zuo gemeio- 
der annemen, vnnd von einandren one lyberben mit tod ab- 
gangen, So erbt das labendig des abgestorbnen guots, Es werde 
dann, wann zwey einannderen nemmend, Inn der 
Eethading ein anders andingen. 
[188J Die gegenwärtige Fassung dieser Stelle verräth 
einen innern Widerspruch. Die Einleitung nämlich paszt 
nicht zum Schlüsse. Jene setzt voraus, dasz eine Gemeinder- 
schaft (Zusammentheilung) eingegangen sei. Dieser dagegen 
setzt im Gegentheil voraus, dasz ein Ehegatte den andern 
beerbe, sobald nicht ein abweichender Vertrag geschlossen 
worden, somit dasz jenes Recht der Beerbung auch ohne 
Eingehung einer Gemeinderschaft sich von selbst verstehe. 
Und dieser letztere Sinn musz denn auch wirklich als jetzt 
geltendes Recht der Gemeinde Ossingen angesehen werden. 
Jene schiefe Fassung der Stelle erklärt sich aber vollständig 
aus der Entstehung derselben. Ursprünglich nämlich endete 
die Stelle nach dem Worte oguots», und sprach somit wirk- 
lich nur von der vorherigen Verabredung einer Zusammen- 
theilung, nicht aber von den Fällen, wo die Ehe ohne vor- 
herige Eheberedung geschlossen ward. W r as nun aber zuvor 



*) A. v. Orelli hat die nämliche Entwicklung dor statutarischen Güter- 
gemeinschaft aus ursprünglicher vertragsmioziger Gemeinderschafl auch ander- 
wärts nachgewiesen. Zeilsch. f. Schweiz. H. III. S. 43 ff. 
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blosze Folge besonderer ausnahmsweiser Uebereinkunft unter 
den Ehegatten gewesen war, das wurde allmahlig zur ge- 
meinen sich Yon selbst verstehenden Regel. So kam es denn, 
dasz nun umgekehrt das allere Eherecht, um noch Geltung 
anzusprechen, eines besondern Vertrages unter den Ehegat- 
ten bedurfte, mithin nur noch ausnahmsweise durch beson- 
dern Privatwillen hergestellt werden konnte. Deszhalb kam 
bei solcher Umkehrung des frühern Verhältnisses von der 
Hegel zur Ausnahme bei der Recension von 4601 jener Schlusz- 
satz neu hinzu. Ja man merkte jenen Widerspruch mit dem 
Vordersatze nicht einmal. Vielleicht täuschte man sich auch 
über den Sinn der gebrauchten Worte und hielt das «einan- 
der zu gemeinder anneinen b wohl geradezu für gleichbedeu- 
tend mit dem «einander nemen» des Schluszsatzes ,90 ). 

Das Erbrecht von Stamm he im entzieht nur die der Frau 
gegebene Morgengabe dem überlebenden Ehemanne und läszt 
sie den Verwandten der Frau zukommen. Im [189] Uebri- 
gen bleibt wieder das gesammtc Vermögen in der Einen 
Hand des Wiltwers und der Wiltwe und fällt den Erben des 
Ueberlebenden anheim. 

Bei beerbter Ehe dagegen unterscheiden sich diese 
Statute. Nach dem Rechte von Stammheim bleibt das Gut 
des Verstorbenen in der Gewere und der Nulznieszung des 
überlebenden Ehegatten, so lange sich dieser nicht wieder 
verehelicht. Bei seiner Wiederverheirathung steht es ihm 
frei, aus dem beiderseitigen Vermögen als Einer Masse einen 
Kindstheil zu nehmen oder das ganze Vermögen des Verstor- 
benen den Kindern herauszugeben. Im erstem Falle tritt 
somit der Gesichtspunkt der Gütergemeinschaft von neuem 
hervor, im let/tern Falle dagegen tritt eine vollständige 
Zweiung der beiden Bestandtheile des Vermögens ein. 

Das Recht von Os singen verstauet dem überlebenden 
Manne ebenfalls den Genusz des Weibergutes, so lange er 
unverändert bleibt. Heirathet er wieder, so musz er dasselbe 



490) Da« dor Schluszsalz erst spater hinzugekommen Ist , zeigt das Concepl 
jener Ofltoung in dem Staatsarchiv. 



Digitized by Google 



§ 30. Vormundschaft des Vaters. 185 

heraus geben. Stirbt dagegen der Ehemann zuerst, so wird 
mit Bezug auf die Frau das ganze eheliche Vermögen als 
Eine Masse behandelt, wovon ihr ein Kindestheil zukommt: 

Giengc aber der Man vor der frowen mit dod ab, So git man 
Ir [vom gantzen guot, das von Iro vnd dem man naher verban- 
den , vnd by einanderen Ist] m ) , ein kindsteii es sigcn deren lützel 
oder vil vnd nit mer. 

Das Herrschaflsrecht vou Andelfingen weisz von die- 
sen Unterscheidungen nichts, sondern Jäszt immer den über- 
lebenden Ehegalten im Besitze und Genüsse bis zur Wieder- 
verheirathung, und nöthigt ihn in Folge dieser zur Heraus- 
gabe der Verlassenschaft des Verstorbenen. 

§ 30. Vormundschaft des Vaters 

[190] 1. Da wo das ältere römische Recht dem Haupte 
der Familie eine unbeschrankte absolute Gewalt einräumte, 
hat das deutsche Recht die mildere Vogtschal't (mundium). 
Beiden Instituten ist es gemeinsam, dasz der Ehemann und 
Vater das gesammte Vermögen der Familie in seinen Hän- 
den hat, und die Familie nach auszen vertritt. Aber sehr 
verschieden ist die rechtliche Stellung der Ehefrau und Kin- 
der in beiden Rechten. Wer in der römischen Gewalt ist, 
hat selbst keine Rechte; alle Rechte stehen vielmehr dem 
Gewalthaber zu, und diesem gegenüber erscheint jener wie 
ein rechtloses Wesen. Die deutsche Vormundschaft dagegen 
faszt auch Weib und Kinder, die unter ihr stehen, als rechts- 
fähige und berechtigte Wesen auf. Sie können eigenes Ver- 
mögen haben, das nicht Vermögen des Mannes oder Vaters 
ist. Nur die Besorgung, die Verwaltung, der Genusz steht 
dem natürlichen Vogte zu; für getreue Verwaltung, für un- 
versehrte Erhaltung ist er der Frau und den Kindern ver- 
antwortlich. Es zeigt sich in diesen Instituten sowohl die 
innere Verwandtschaft als die nationale Verschiedenheit der 
beiden Rechte aufs Anschaulichste. 



191) Die eingeklammerte Stelle ist ein neuer Zusatz der Recension von 1601. 
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2. Unser Recht hat fortwährend die deutsche Ansicht 
festgehalten. Der Vater hat somit als naturlicher Vormund 
seiner Kinder dieselben im Verkehre und vor Gericht zu 
vertreten und ihr Vermögen frei zu verwalten. Er kann auch 
einzelne Vermögensstücke der Kinder gültig veräuszern oder 
verpfänden, ohne dasz selbst bei Liegenschaften sich irgend 
eine Beschränkung findet. 

3. Ueberdem steht ihm das Recht des Nieszbrauchs 
zu an dem Vermögen seiner Kinder und zwar in dem wei- 
ten Umfange, wie dem Ehemanne mit Bezug auf das Ver- 
mögen der Frau 

[191] 4. Wem gehört der Erwerb des Kindes? Geschenke, 
welche das Kind von dritten Personen erwirbt, Erbschalten, 
die ihm zufallen, bilden sein Vermögen, gehören somit nicht 
dem Vater. Dagegen, wenn der Sohn z. B. auf dem Gute 
des Vaters arbeitet, oder die gewonnenen Früchte veräuszert 
oder an den Handwerksarbeiten seines Vaters Theil nimmt 
u. s. f., so gehört, was er so erwirbt, dem Vater zu, indem 
das Kind insofern nur als ein Glied der Haushaltung des 
Vaters erscheint. Wie dieser für die Bedürfnisse und den 
Unterhalt der ganzen Familie zu sorgen hat, so kann er auch 
die einzelnen Glieder anhalten, im gemeinsamen Interesse 
thätig zu sein und durch ihre Arbeit die Kosten der Familie 
tragen zu helfen. In diesen Beispielen haben wir indesz die 
Kinder noch in der Haushaltung selbst an der Thätigkeit 
dieser Antheil nehmen gesehen. Wie ist es aber, wenn der 
Vater seine Kinder an andern Arbeiten als denen seiner 
eigenen Wirtschaft oder seines eigenen Berufes Theil neh- 
men läszt, z. B. wenn er sie als Arbeiter in eine Fabrik 
gehen läszt? Auch in diesem Falle noch gehört der Lohn 
dem Vater, insofern nur noch die Kinder als Glieder seiner 
Haushaltung zu betrachten sind. Wo und auf welche Weise 
sie ihre Thätitrkeit verwenden . kann dannzumal keinen Un- 
terschied der Behandlung machen. Wir dürfen somit als 
allgemeines Princip den Satz anerkennen, dasz der regel- 



49«) St. E. R. v. 4716. Tb. II. § 9. S. 34. Pr. G. § 2<H. ff. 
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maszige ordentliche Erwerb der Kinder, der von 
ihrer Arbeit herrührt, so lange in das Vermögen 
des Vaters fällt, alsdieKinderselbstzu der Haus- 
haltung des Vaters gehören und er für ihren Un- 
terhalt sorgt. Dagegen wird durch auszcrgewöh*n- 
liche Anstrengung des Kindes, z. B. durch Erlangung eines 
Preises das Vermögen des Kindes vermehrt , weil hier schon 
in der Art des Erwerbes ein rein persönlicher Charak- 
ter desselben sich ausdrückt und denselben nicht zu einem 
Erwerbe der Haushaltung stempelt. Ebenso gehört, wenn 
das Kind für seinen eigenen Unterhalt auszerhalb 
der elterlichen Haushaltung selbst sorgt, ausschliesz- 
lich ihm, [492J was es durch seine Arbeit, z. B. als Geselle 
in der Fremde, als Schreiber bei einem Kaufmann erwirbt, 
gesetzt auch das Band der Vormundschaft sollte noch nicht 
gelöst sein *). 

5. Diesen Rechten des Vaters stehen auch Verpflichtungen 
gegenüber. Er ist schuldig, für Erziehung und Nahrung und 
übrigen Lebensunterhalt seiner Kinder zu sorgen, und nach 
beendigter Vormundschaft ihr Vermögen ihnen unversehrt 
heraus zu geben. Er haftet somit den Kindern für Heraus- 
gabe des Capitalbestandes in ähnlicher Weise, wieder 
Ehefrau für Herausgabo ihres Weibergutes. Ja es kann, wie 
dort, wenn sich Gefahr zeigt, dasz der Vater schlecht wirt- 
schafte und das Vermögen der Kinder verschleudere, auf 
Begehren der Verwandten oder auf unmittelbares Einschreiten 
der Vormundschaftsbehörden der Vater angehalten werden, 
für das seiner Verwaltung und Nutzung anheim gefallene Ver- 
mögen der Kinder Sicherheit zu leisten ,9J ). 

6. Die Vormundschaft des Vaters ist zunächst unbe- 
schränkt. Während derselben musz er niemandem Rechnung 
ablegen, noch bedarf er für seine Handlungen der Zustimmung 
irgend Jemandes. Indessen zeigt sich doch schon aus dem 
Vorigen, dasz das Institut der Obervormundschaft auch 



•) Vergl. nun Pr. G. g 864— »66. 

493) St. E. R. v. 171«. Th II. g 9. S. 34. R. S. II. S. H § 4. Pr. G. % «68. 
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ihm gegenüber ausnahmsweise Einflusz auf seine Verwaltung 
äuszern kann. Immer aber wird das nur da geschehen dür- 
fen, wo die Interessen des Vaters und des Kindes entschie- 
den einander entgegen laufen und Gefahr vorhanden ist, dasz 
der Vater seine Stellung miszbrauchend die Rechte des Kin- 
des verletzen werde. So läszt sieb die Möglichkeit eines 
Processes denken zwischen Vater und Sohn, wahrend der 
Vormundschaft, in welcher diesem dann eben eines von den 
Vormundschaflsbehörden zu ertheilenden Specialvormundes 
bedarf ,9i ). 

[193] 7. Die Mutter hat zwar kein Recht der Vormund- 
schallt, auch nicht nach dem Tode des Mannes; an der Er- 
ziehung der Kinder aber nimmt sie nicht blosz faktisch 
Antheil. sondern hat in der That einen Anspruch auf Mit- 
wirkung •). Das Wesentliche dieses Verhältnisses gehört zwar 
ganz der Sitte an; aber festhalten läszt sich auf dem Gebiete 
des Rechtes wenigstens so viel, dasz die Mutter gehört wer- 
den musz bei den wichtigern Entscheidungen, und dasz auch 
nach dem Tode des Vaters die an seine Stelle tretenden Vor- 
mundschaftsbehörden ihr die Besorgung und Pflege ihrer 
Kinder nur aus besondern Gründen entziehen dürfen, inso- 
fern sie der Erziehung unwürdig oder unfähig ist. 

§ 34. Kntstehung und Ende der väterlichen Vormundschaft. 

\. Die Vormundschaft des Vaters wird zunächst begrün- 
det durch Geburt in der Ehe. Es ist unser Recht hier 
weniger strenge als das römische, welches bekanntlich Er- 
zeugung während der Ehe fordert, um die väterliche Gewalt 
zu begründen. Nur ausnahmsweise, wenn die Frau bei der 
Eingehung der Ehe ihre Schwangerschaft dem Manne absicht- 
lich verheimlicht oder wissentlich deren Dauer unrichtig an- 
gegeben hat, und der Mann seine Vaterschaft bestreitet oder 
endlich, wenn er nachweisen kann, dasz er keinen Umgang 



194) Vergl. oben Buch II. g 32. S. S98. Vormundscuaftsrechl v. 1817. g 4. 
R. S. II. S. 14. Pr. G. g i57. g *80. IT. 
•) Vergl. Pr. G. g 251. ff. 
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mit ihr gepflogen , ein Beweis , welcher auch zugelassen wird, 
um die Vaterschaft des Ehemannes mit Bezug auf Kinder zu 
zu beseitigen, die während der Ehe erzeugt wurden — nur 
in diesen Ausnahmsfällen gilt dann das Kind für auszerehelich 
und gelangt nicht in die Vormundschaft des Vaters ,9Ä ). 

[494] 2. Auch die Erzeugung wahrend des Verlöb- 
nisses begründet die Vormundschaft des Vaters, indem solche 
Kinder, selbst wenn die Ehe der Verlobten unterblieb, doch 
in allen Beziehungen für eheliche Kinder geachtet werden ,96 ). 
Dieser entscheidende Einflusz, welcher somit dem Verlöb- 
nisse zugestanden wird, weist unverkennbar auf das altere 
Recht hin, welches das Verlöbnisz durch den Beischlaf für 
vollzogen und somit bereits für eine wirksame Ehe hielt, be- 
vor oder ohne dasz die kirchliche Einsegnung hinzukam ,97 ). 

3. Uneheliche Kinder dagegen, zu denen mithin die 
während des Verlöbnisses erzeugten keineswegs gehören, 
erhalten nur durch die nachfolgende Ehe ihrer Eltern 
die Rechte ehelicher Kinder. Eine andere Legitimation der- 
selben ohne Ehe, z. B. durch Gestattung des Gerichtes gibt 
es in unserm Rechte nicht 198 ). 

4. Eben so wenig kennt unser Recht irgend eine künst- 
liche Erzeugung des elterlichen Verhältnisses und der vä- 
terlichen Vormundschaft, welche nicht schon eine natürliche 
Grundlage hätte. Das ßedürfnisz der gegenwärtigen Cultur 
macht es aber äuszerst wünschbar, dasz die Adoption in 
einer passenden Form und unter Voraussetzungen, welche 
auf die bestehenden Familien- und Erbverhältnisse Rücksicht 
nehmen , neu eingeführt werde *). 

5. Der Entstehung der väterlichen Vormundschaft durch 



495) Vergl. Matrini. Ges. y. 481 1 . §§ 66—64. Der Beweis des Ehebruchs 
entscheidet Uber den Status des Kindes nicht. Mon. Chr. IV. S. 450. Vergl. 
nun Pr. G. g 431-437. g 830. ff. 

496) Matrim. Ges. v. 4814. g 487. Mou. Chr. I. 873. 

497) Mittermaier D. Privatr. g 435. Anm. I. 

498) St. E. R. v. 4746. Th. II. g 43. S. 44. Matrim. Ges. v. 4844. g 488. 
Das Pr. G. g 838 hat die gerichUicho Legitimation nach dem Tode der Mutter 
neu eingeführt. 

♦) Das ist nun geschehen, Pr. G. g 836. ff. 
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die Geburt des Kindes entspricht denn ihre Auflösung 
durch den Tod des Vaters oder des Kindes. Bei dieser 
nothwendigen Form der Aufhebung ist aber das deutsche 
Recht nicht stehen geblieben, wie vormals das römische. Es 
läszt vielmehr die väterliche Vormundschaft von selbst unter- 
gehen, wo die Ausbildung und Reife oder die Loslrennung 
des Kindes aus der elterlichen Familie [195] eine freie Exi- 
stenz und Selbständigkeit desselben auch im bürgerlichen 
Leben rechtfertigt. Dahin gehört vor allem die Begrün- 
dung eines eigenen Haushaltes oder die Betreibung 
eines selbständigen Gewerbes durch den Sohn. Es 
ist nicht gerade nöthig, dasz der Sohn sich verheirathet; 
immer aber bewirkt seine Verheirathung, auch da, wo 
sie gegen den Willen des Vaters geschieht, und ebenso da, 
wo die neue Familie äuszerlich zusammen lebt mit der vä- 
terlichen Haushaltung, Auflösung der väterlichen Vormund- 
schaft. Ausserdem hört diese aber auch in allen den Fällen 
auf, wo der Sohn ohne Heiralh mit Zustimmung des Vaters 
sich von ihm absondert und einen eigenen Rauch fuhrt' 99 ), 
ein Fall, der freilich nicht verwechselt werden darf mit einer 
vorübergehenden bloszen Entfernung aus dem Hause des 
Vaters, z. B. Besuch einer Universität. Das Unterscheidende 
liegt darin, dasz im letztern Falle der Wille, sich abzuson- 
dern und einen eignen Haushalt zu begründen, keineswegs 
vorhanden ist, während er im ersten Falle verbunden mit 
der faktischen Trennung wirklich eine Auflösung der bisheri- 
gen Form des Familienverbandes bewirkt. 

Ebenso werden die Söhne durch Erlangung obrigkeit- 
licher Aemter 3u0 ) von der väterlichen Vormundschaft be- 
freit. Unter diesen sind aber doch nur solche zu verstehen, 
welche denselben einen eigentümlichen Geschäftskreis zu- 
weisen , dessen Besorgung eine gewisse bürgerliche Selb- 
ständigkeit voraussetzt. Dahin mögen z. B. namentlich auch 
Gerichtschreiber und Notarstellen zu rechnen sein, während 



499) St L. R. Th. III. § 7. S. 33. Vcrgl. Mon. Ch. V. S. S06. 

500) St. L. R. a. a. O. Vergl. nun Pr. 0. & »75. fL 
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dagegen blosze Ehrenstellen , oder untergeordnete Anstellun- 
gen, z. B. der Kanzlisten u. dgl. jene Wirkung nicht haben 
können. 

6. Die Verheirathung der Tochter zerstört wieder 
die väterliche Vormundschaft über dieselbe, indem die [196] 
Tochter nunmehr in die eheliche Vormundschaft ihres Mannes 
übergeht, und die eine die andere ausschlieszt. 

7. Auch die blosze Erreichung eines gewissen Alters- 
jahres hebt von selbst die Vormundschaft des Vaters auf, 
sowohl über Söhne als Töchter, selbst wenn diese in der 
Haushaltung des Vaters bleiben. Nach dem Stadt- und Land- 
rechte tritt diese Wirkung erst ein mit erreichtem fünf und 
zwanzigsten Altersjahre *•'). Diese Altersbestimmung, welche 
den frühern viel kürzern des alten Rechtes und den mittlem 
mehrerer Statuten entgegen trat, und in der Folge ausschliesz- 
liche Geltung erlangte, wurde offenbar durch den EinQusz 
des römischen Rechtes , wie es in Deutschland herrschte , so 
weit hinaus geschoben. Eine Verkürzung dieses Termins 
scheint indessen durch die viel früher erreichte politische 
Volljährigkeit angebahnt zu sein 202 ). 

8. Endlich ist auch noch eine Entlassung des Kindes 
aus der väterlichen Gewalt denkbar und zulässig. Dasz diese 
zunächst und voraus auf dem Willen des Vaters beruhen 
musz, versteht sich. Es fragt sich aber, ob dieser Wille ge- 
nüge. Sobald man den Gesichtspunkt der Obervormundschaft 
des Staates festhält, so wird man die Frage verneinen müssen. 
Denn nach der ihr zu Grunde liegenden Idee soll im In- 
teresse der Minderjährigen überall da die Fürsorge des 
Staates eintreten, und wachen, wo der Schutz des Vaters 
aufhört. Eben deszhalb nehmen wir an, dasz eine Entlassung 
des Kindes durch den Vater nur insofern vollständig wirken 
könne , als die Zustimmung der Obervormundschaftsbehörde 
hinzutritt. Damit aber letztere ihre Zustimmung ertheile, 



,80«) A. a. 0. Pr. G. g «75. 
SOS) Staatsverf. v. 4831. g SS. wodurch das staatsbürgerliche Stimmrecht an 
den Antritt des SOsten Allerejahres gebunden wird. 
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rausz sie sich vorher überzeugt haben, dasz der Minderjährige 
fähig sei, für seine Interessen selbst gehörig zu sorgen. Diese 
Ansicht scheint denn auch mit der geltenden Praxis im Ein- 
klänge zu stehen. 

[197] 9. Ist nun aber der Vater schuldig, den selbständig 
gewordenen Sohn auszusteuern? Sehen wir davon ab, 
dasz dieser berechtigt ist, von dem Vater Herausgabe seines 
eigenthümlichen Vermögens, in so weit es vorhanden ist, 
und Ersatz für das durch Schuld des Vaters verlorne zu 
fordern, und nehmen wir auf die eigenthümlichen bereits 
erörterten Fälle keine weitere Rücksicht, in denen der Vater 
nach dem Tode seiner Frau aus dem bei ihm zurück ge- 
bliebenen ehelichen Vermögen die Kinder ausrichten musz; 
beschränken wir somit die Frage lediglich auf die Aus- 
steurung des selbständig gewordenen Kindes aus dem väter- 
lichen Vermögen, insofern sie sich auf das reine väterliche 
Verhältnisz zu den unter seiner Vormundschaft gestandenen 
Kindern gründet; so müssen wir dieselbe verneinen. So all- 
gemein auch die Sitte es erheischen mochte , dasz der Vater 
sowohl den Sohn ausrichte, der sich absondert, und die 
Tochter, welche in die Ehe tritt, aussteure, so erzeugte sie 
doch niemals bindendes Recht, und die Grundsätze des 
römischen Rechts über Dotirung der Tochter fanden keine 
Anwendung. In einem Fall, nämlich da, wo das volljährige 
Kind in der Haushaltung zurück blieb, war selbst die Sitte 
nicht dafür, dasz dasselbe auszusteuern sei. Die altern Statute 
reden freilich meist nur von der Ausrichtung im eigentlichen 
Sinne. Die Art, wie sie davon sprechen in Verbindung mit 
den allgemeinern Ausdrücken anderer Rechtsquellen, er- 
weisen aber die Richtigkeit des Gesagten. 

Öffnung von Altorf von U39. § 58. Si sprechen! och daz 
ein vatter einem kind wol mag geben me denn dem 
andern. Nach dem als ein kind verdienot vmb sin vatter. Aber 
die muoter mag einem kind nüt me geben denn dem andern. 
§ 59. Item wo mit ein vatter sin kind vsstürot der sol sich das 
kind lassen benuegen nu vnd hienuch vntz an ein Rechten anftl. 



■ 
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Öffnung von Stäfa s. d. g«8. Aber sprechend sy, hett ein 
valler fünft* alder sechs kind, ald als vil er he«, wie er eins usz- 
wiszett mit einer Summ geltz alder gütlz, [t98] die sy grosz alder klein, 
damit sol es vszgewiszett sin vnlz an einen Rechten anfal" 8 ) vnd 
mag ein vatter einem kind gen vil dem andern lützel 
als er dann wil. 

Öffnung von Fischenthal von 4544 . Art. 40. Es ist des 
bofsrecht zu Vischenthal, wa mit ein man oder wib ire kind 
vsztürend vnd beratend mit Worten oder mit werchen, 
daran sol das kind benügen haben vnd sol vatter vnd muter für- 
bas nit bekümbern, weder an ligendem noch an farendem gut, 
vntz an ein rechten anfal. Art. 41. Ein iellich hofman zu Vischen- 
tal mag einem sinem kind geben vnd dem andern nichtz, 
vnd ob er wil, so mag er das sin einem hund an den 
schwantz binden, üebereinstimmend dos Walderhofrecht 
s. d. und von 4586. Art. 35 und 49. (Pestalutz I. S. 476.) 

Stadtrecht von Elgg v. 4535. Art. 54. 44. Es Mag ouch kein 
kind den vatter zu der vszrichtung nit zwingen, noch der vatter 
das kind, dasz es sich vszrichtenn müsse lan. 

Stadtrecht von Kaiserstuhl v. 4680. Art. 6. (Pest. II. S. 44.) 
So wan ein Vatter seine Kinder zu den Ehren in Ehelichen 
Stand verse che n wolt, so mag Er zur Ehesteuhr oder Ehegut 
einem wol mehr geben alsz dem anderen, Je nach gestalt der zeit 
und leuffen. 

§ 3«. Geschlechtsvormundschaft. 

1. In mehreren Statuten des sechszehnten Jahrhunderts 
erhielt sich noch das ältere Recht, dasz Weiber zu gewissen 
Geschäften , namentlich zum Behuf gerichtlicher Handlungen 
eines Vogtes bedürfen, so in dem Stadtrechte von Elgg 
von 4535. Art. 35. (Pest. I. 302.) und in den Herrschafts- 
rechten von Knonau. Art. 24. (Pest. I. 228.) und Regens- 
berg. Art. 77. (Pest. 1. 203.) Die beiden zuletzt genannten 
Stellen stimmen wörtlich mit einander überein, und sind 
eben deszhalb wohl nicht ohne Einflusz [199] des Landes- 



903) Vergl. oben Buch III. g 97. S. 473. 
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herrn in dieser Fassung aufgenommen worden; denn an eine 
ältere gemeinsame Rechtsquellc ist nicht zu denken. 

2. Das Stadtrecht von 1715 verdrängte aber diese Be- 
schränkung und verstaltete den Willwen und andern voll- 
jährigen aber unverheiratheten Weibern auch vor Gericht 
sich selbst- zu vertreten 20i ). Das Beispiel der Orte , wo 
das Stadtrecht unmittelbare Anwendung fand, oder doch weil 
die einheimischen Statuten nicht geradezu widersprachen, 
leicht ebenfalls angerufen werden konnte, da ja die Gerichts- 
verfassung groszentheils \on städtischen Beamten geleilet 
wurde, mochte denn auch auf die übrigen Gegenden , deren 
Statuten Bevogligung verlangten, so wirken, dasz die Uebung 
sich änderte. 

3. War der Vater mit Zurücklassung von Kindern und 
einer Witlwe verstorben, so erhielten natürlich jene einen 
obrigkeitlichen Vormund. Blieb dann, wie diesz das ge- 
wohnliche sein mochte, das Vermögen beisammen und, stellte 
der Vormund über den Capitalbestand des ganzen Vermögens 
— das Vermögen der Witlwe inbegriffen — Rechnung, wie 
das meistens geschah, so lag denn die Vorstellung nicht so 
gar ferne, dasz auch sie bevormundet sei. Diese Ansicht 
machte sich wenigstens insoferne geltend, als man factisch 
den Vogt der Kinder zugleich als Beiständer der Mutter 
ansah, au dessen Rath sie zwar nicht gebunden sei, dessen. 
Rath sie aber bei wichtigen Geschäften einzuholen habe. So 
wenig sich indessen gegen eine solche Zuziehung eines Bei- 
standers haben liesze, welche bekanntlich in Sachsen not- 
wendig isl ios ), und "so leicht sich diese Ansicht hätte mehr 
fixiren und zu Recht werden können, so hat sich daraus 
doch bei uns nie ein festes juristisches Institut ausgebildet. 
Es kamen im Leben etwa einzelne Fälle vor, wo man den 
Rath des Beiständen für \200\ nothwendig hielt. Ebenso 

deuten selbst einige Bestimmungen der Statuten auf ein eigen- 

• , . , . . i •.••:>"• ' 

■ t / i> 

SOi) Th. III. g 7 und 8. S. 33. 

»05) Vergl Haubold Lehrbuch des sachsischen Privatrechts. Zweite Auflage. 
Leipzig g 454 ff. 
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thümliches Verhaltnisz der Art hin. Aber dabei blieb es 
und die Regel, dasz die Wittwen selbständig und unbevogtet 
seien , erhielt sich , ohne dasz es zu einer ordentlichen Aus- 
nahme oder Beschränkung kam. Von jener Richtung indes- 
sen zengen die Ausdrücke: «Von bevogtigung Wittwen 
und Weysen», die, wie im Leben, auch in den Rechts- 
quellen vorkommen, z. B. in den Bevogtigungsordnungen 
der Stadt von 4695 und 1738 und in dem Herrschaflsrechte 
von Andelfingen von 1534 Art. 53 (Pest. II. 67), woselbst 
denn wirklich vorausgesetzt wird, dasz der Frau und den 
Kindern ein Vogt gesetzt sei 206 ). Sogar das Stadt recht 
von 1715 Theil V. $ 45 macht noch eine Unterscheidung 
zwischen einer cYVitlfrau die schaltend und waltende Hand 
hat» und einer aWittfrau, die Kinder hat.» Auch dieser 
Unterschied musz indessen als gänzlich an tiquirl gelten, weil 
er in der That der nachherigen ganz allgemein anerkannten 
Handlungsfähigkeit aller volljährigen Weiber widerspricht. 
Daher weisz denn auch die Vormundschaflsordnung von 1792 
nicht mehr von einer Bevormundung der Wittwen. 

§33. Vormundschaft über Minderjährige. 
A. Entstehung und Ende. 

1. Alle Minderjährigen, die nicht entweder schon 
unter der natürlichen Vormundschaft des Vaters oder Ehe- 
mannes stehen, oder bei Lebzeiten des Vaters Selbständig- 
keit erlangt haben, bedürfen nunmehr eines bürgerlichen 
Vormundes. Zweifel kann man in dem Falle haben, wo eine 
minderjährige Ehefrau ihren Wann durch den Tod verloren 
hat. Fällt sie in die Vormundschaft des Vaters zurück, oder 
kommt sie als Minderjährige unter die obrigkeitliche [201] 
Vormundschaft, oder erlangt sie volle Selbständigkeit? Die 
Praxis scheint das Letztere anzunehmen 207 ). 



i06> VergU was oben schon Buch III. g «6 S. 46» darüber berakt wurde. 
907) St. L. R. Theil HI. g 7. 8. 3*. Vormundschaltsgose t z 4817. §40.c. 
Pr. G. g 317. 3il. 420. 
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2. Wer wird nun Vormund ? Wer bestellt ihn ? Schon 
in der vorhergehenden Periode war es gemeines Recht ge- 
worden, dasz der Vormund von der Obrigkeit bestellt 
werde und zwar so, dasz zunächst auf die Verwandschalt 
und deren Wünsche gesehen, auch der Vogt vorzugsweise 
aus den väterlichen Verwandten bestellt, dann äber 
nöthigenfalls auch jeder Dritte zu diesem Geschäfte berufen 
wurde. Damit stimmen auch die Statuten des sechszehnlen 
Jahrhunderts wesentlich überein» 08 ). 

Im Gegensatze dazu finden wir dann in den Bevogti- 
gungsordnungen von 1695 und 1738 eine sonderbare Zu- 
sammenstellung von römischem und älterm deutschem Rechte. 
Nach diesen Statuten nämlich, die sich indessen zunächst 
[202] nur auf die Hauptstadt beziehen, können die Vormün- 
der bestellt werden : 
o) Durch testamentliche Verordnung des natür- 
lichen Vormundes, wobei es dem Vater sogar frei 
steht, die hinterlassene Wiltwe zum Vormunde seiner 
Kinder zu ernennen, ungeachtet sonst Frauen sich nicht 
zu Vormündern eignen. 
6) Wenn das Testament des Vaters nichts bestimmt, dann 
treten die nächsten Anverwandten der Kinder 
zusammen und ernennen entweder von sich aus ohne 
Vorwissen der Schi rmvögte *°») den Vormund, oder 
sie machen diesen lediglich einen Vorschlag. Im erstem 
Falle haben sie denn auch einzustehen für alllalligen 
Schaden, der dem Vermögen der Kinder aus der Fahr- 
lässigkeit ihres Vormundes zugefügt wird. Der zweite 
Fall gehört dann ganz unter 
c) die dritte Klasse, wo die Obrigkeit (in der Stadt 



208) Stadlrecbt von Elgg Art. 35, 6. 7. (Pest. I. 30S.) Herrschaflsrecht von 
Knonau Art. S4. 15. 29. (Pest. I. «9. 230.) v. Regensberg Art. 76. 77. 
(Pest. 1. 203.) 

209) Schinnvögte als waisenamtiicbe Behörde werden in Zürich 4W3(Raths- 
mon. v. 1543. I. «.) als ein Institut erwähnt, das nicht damals erst eingeführt 
wurde. 
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das Schirm vogteiamt, auf der Landschaft die Obervögte) 
den Vormund bezeichnet. 

Merkwürdig an dieser Auseinandersetzung ist vorzüglich, 
dasz aus dem römischen Rechte die Ernennung eines Vor- 
mundes durch Testament entlehnt wurde, und dasz die Be- 
zeichnung des Vormundes durch die Familie im Gegensatze 
zu der Obervormundschaft, nachdem diese schon sich aus- 
gebildet hatte , von Neuem aus dem altern Rechte hervorge- 
zogen wurde. 

Die ßevogtigungsordnung von 4792 dehnte die Befugnisse 
der Obervormundschaft wieder aus. Zwar mag noch immer 
der Vater durch Testament den Vormund bezeichnen, allein 
der von ihm ernannte Vormund darf doch das Amt nicht 
antreten, ohne vorher von dem Waisengerichte bestätigt zu 
sein. Wird derselbe aus zureichenden Gründen nicht be- 
stätigt, oder ist durch den letzten Willen des Vaters [203] 
nichts verfügt, so mögen dann die nächsten väterlichen Ver- 
wandten den Vormund bezeichnen , aber auch dieser bedarf 
der Bestätigung des Waisengerichtes. 

Das Vormundschaftsgesetz vom Jahr 1803 bildete sodann 
Pur jeden Bezirk besondere administrative Behör- 
den, damals Waisenämter oder Oberwaisenämter, 
gegenwärtig Bezirk sräthe genannt. Als erstinstanzliche 
Waisenbehörde wurden je für die Bürger, nicht aber für 
sämmtliche Einwohner der Gemeinde, die Gemeind- 
räthe anerkannt. Diesen Behörden wurde nunmehr, mit 
einer einzigen Ausnahme, geradezu die Ernennung des 
Vormundes übertragen, so dasz der Wille des Vaters, den 
er im Testament aussprach und der Wille der Verwandten 
überall nicht mehr als bestimmend angesehen werden, son- 
dern lediglich den Charakter eines Wunsches haben, den 
die Behörden beachten können und gewöhnlich im Leben 
auch beachten , wohl aber , ohne Gründe dafür anzugeben, 
auch unberücksichtigt lassen können. 

3. Nur der Fall der sogenannten Familienbevogti- 
gungen, deren frühere Gestalt bereits erörtert ist, macht 
eine Ausnahme. In besondern «seltneren» Fällen nämlich 
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dürfen sich die väterlichen Verwandten mit dem Gesuche 
an die Waisenbehörden wenden, dasz ihnen die Obsorge 
über die Vormundschaft überlassen werde. Dannzumal schla- 
gen auch sie zugleich den Vormund den Behörden vor, und 
wenn diese aus zureichenden Gründen die Familienbevogli- 
gung zulassen und die Verwandten die Garantie für gehörige 
Wahrung der Interessen der Minderjährigen übernommeu 
haben, so wird denn der Vormund von den Behörden be- 
stätigt, insofern auch gegen seine Persönlichkeit nichts ein- 
zuwenden ist. Als solche Gründe werden vornämlich betrach- 
tet, wenn die Minderjährigen dem Alter der Volljährigkeit 
ganz nahe stehen, oder wenn eine Gesellschaft besieht mit 
Volljährigen, deren Festhaltung und Fortsetzung auch im 
Interesse der Minderjährigen wünschbar ist oder wenn die 
Betreibung eines Berufes für den Minderjährigen es wünsch- 
bar macht, dasz derselbe im Verkehre [204] etwas freiere 
Hand habe, ohne gerade völlig selbständig zu werden. 

4. Die Vormundschaft über Minderjährige hört auf, so- 
bald ihr Grund, die Minderjährigkeit wegfällt, sobald also 
der Vogtling das vierundzwanzigste Altersjahr 
vollendet hat. Der Termin der Volljährigkeit wurde somit 
auch hier, mit Rücksicht auf das römische Recht, immer 
weiter hinaus geschoben. Noch in dem Statute von Uhwiesen 
vom Jahr 1603 Art. 32 (Pest. I. S. 155) finden wir die Voll- 
jährigkeit mit dem zwanzigsten Jahr erreicht; aber auch da 
drang das gemeine Recht durch. Unrichtig ist aber die An- 
nahme, dasz der Volljährige noch so lange unter Vormund 
schaft bleibe, bis er von den Behörden entlassen sei. Jene 
Entlassung bezieht sich blosz auf die bisherige Vermögens- 
verwaltung und die Rechnungsablegung. Die Handlungsfähig- 
keit aber des Minderjährigen ist lediglich mit Rücksicht auf 
seine Jugend beschränkt, und wird somit durch erlangte 
volle Reife hergestellt und ergänzt. Daher kann der Voll- 
jährige schon am ersten Tage des fünfundzwanzigslen Alters- 
jahres vollkommen gültig über sein Vermögen verfügen , und 
der Dritte, welcher mit ihm contrahirt hat, ist berechtigt, 
sich an den Vertrag , den er mit ihm als einem Volljährigen 
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abgeschlossen, zu halten, ganz gleichviel, liege nun das 
Vermögen noch in den Händen der Waisenbehörden und 
sei er entlassen oder nicht 210 ). 

5. Die Yerhei ra thung ferner der Minderjährigen zer- 
stört diese Form der Vormundschaft, so jedoch, d.isz dann 
die Tochter als Frau in die natürliche Vormundschaft des 
Mannes übertritt. Diesem Falle mochte man geneigt sein 
den andern gleich zu setzen, wenn der Sohn zu obrigkeit- * 
liehen Aemlern gelangt, welche Handlungsfähigkeit voraus- 
setzen, ungeachtet er in den Vormundschallsgesetzen nicht 
erwähnt wird, indem ja aus gleichem Grunde [205] auch die 
väterliche Vormundschalt aufhört. Allein diese hört auch auf, 
durch Absonderung des Sohnes, der einen eigenen Rauch 
führt, und so müszten wir denn auch in diesem Falle den 
gleichen Schlusz zulassen. Das geht nun aber nicht an, in- 
dem die Vormundschaftsordnung von 1792 noch diesen Fall 
erwähnt : 

I. § 2. Wenn ein junger zünftiger Burger einen eigenen 
Hauch führt wird die Vormundschuft ohne anders aufgehoben. 

das Vormundschaftsgesetz von 1803 dagegen und dessen 
seitherige Redactionen — sicher nicht ohne Absicht — in 
der Aufzählung der Aufhebungsgründe der Vormundschaft 
jenen Grund weglassen. Wir schlieszen daher aus jenem 
Stillschweigen in Verbindung mit den bei den väterlichen 
Vormundschaften geltenden RecliLsgrundsätzen nur. dasz so- 
wohl die Erlangung jener Aemler als die Betreibung eines 
eigenen Berufes nicht schon an sich und ohne weiters die 
Vormundschaft beendigen, sondern nur als Gründe dienen, 
um die Behörden zur Entlassung zu bestimmen. 

6. Die drille Form nämlich der Aulhebung ist die Ent- 
lassung aus der Vormundschaft vor erreichter Volljährig*- 
keit. welche nur auf Männer anwendbar ist. Die gewohn- 
lichen Waisenbehörden sind indesz nicht einmal belügt zu 
dieser Entlassung, sondern es musz dieselbe, wenn der 



JIO) Vergl. St. L. R. Th. III. § 8. S. 33. V ormundschalUge»eti v. 4817. 
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Minderjährige das zwanzigste Jahr zurück gelegt hat, dem 
Rathe des Innern angetragen und von diesem gutgeheiszen 
werden; wenn der Minderjährige noch jünger ist, so musz 
sogar der Kleine Rath (Regierungsrath) die Entlassung er- 
theilen*"). 

g 34. B. Charakter dieser Vormundschaft, Verant- 
wortlichkeit. 

4. Die deutsche Vormundschaft unterscheidet sich von 
der römischen wesentlich schon dadurch, dasz der deutsche 
[206] Vormund nicht blosz die mangelnde Handlungsfähigkeit 
seines Mündels ergänzen und dessen Vermögen verwallen 
soll, sondern dasz er die ganze Persönlichkeil des Mündels 
selbst in seinen Schutz nimmt, und für gehörige Ausbildung 
desselben bedacht ist. Er hat somit für Erziehung, frei- 
lich unter Mitwirkung der Mutter, für Schul- und Berufs- 
bildung des Mündels zu sorgen 2 ") und so stellt sich denn 
die deutsche Vormundschaft als ein weit innigeres Familien- 
verhältnisz dar als die römische Tutel oder Cura, welche 
beide eine vorherrschend vermögensrechtliche Bedeutung 
haben. 

2. Er nimmt das auf Grundlage eines Inventars über- 
nommene Vermögen der Pupillen in seine Gewere und 
seine Verwaltung. Indessen wurde doch schon sehr frühe 
verordnet, dasz alle wichtigem Instrumente, als namentlich 
Gülten, Schuldbriefe, Kaufbriefe und Schuldurkunden von 
Bedeutung, der Vormundschaftsbehörde zur Aufbewahrung 
übergeben werden sollen, wodurch denn natürlich der Vor- 
mund, zwar nicht von der Besorgung dieser Vermögens- 
stücke, aber doch von der Verpflichtung frei wird, für sorg- 
fältige Aufbewahrung einzustehn 2,i ). 



144) Vorm. Ges. v. 4803. § 4t. v. 4847. g 40. b. 

StSj Vorm. Ges. v. 179«. III. g 6. v. 4817. g 38. 48. Mitlermal er deut- 
sches Prlvalrecht § 371. Pr. G. § 344. 

813) Ordnung v. 4644. Vormundschaftsgesetx v. 47W. HI. §3. 4. 
4847. g ». Pr. G. 8 341 
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In diesem Rechte der Verwaltung liegt nun aber weit 
mehr als nur die Sorge für gehörige Aufbewahrung und etwa 
noch Sicherstellung des Vermögens. Der Vormund repräsen- 
tirt den Mündel vollständig und kann in seinem Namen Ver- 
träge abschlieszen , Veräuszerungen, Verpfändungen vorneh- 
men, gleich einem Vater mit Bezug auf das Vermögen seines 
Kindes. Auch in der Art und Weise, wie diese Verfugungen 
vorgenommen werden, finden wir einen durchgreifenden 
Unterschied von der Behandlung des römischen Rechtes. 
Dieses nämlich gelangte nur nach vielen Jahrhunderten in 
Folge einer allmälig sich ausdehnenden [207] Entwicklung 
dazu, in immer weitern Kreisen das Princip einer freien 
Stellvertretung anzuerkennen. Daher konnte das alte 
Institut der Tutel auch nicht unter diesem Gesichtspunkte 
aufgefaszt werden und man war gezwungen, entweder den 
Tutor in eigener Person durch seine Handlungen für die 
Pupillen zu verbinden, oder die Handlung durch die Pupil- 
len vornehmen, und durch den Tutor nur genehmigen zu 
lassen. So kam es, dasz selbst bei unmündigen Knaben die 
Thätigkeit des römischen Tutors sich nur als eine ergänzende 
darstellte. Der Minderjährige aber, wenn er auch einen 
Curator hatte, erschien zunächst vollkommen handlungsfähig; 
und wenn sich somit auch bei diesem späteren Institute 
leichter der Grundsatz der Stellvertretung ausbilden konnte, 
so war doch die Stellung des Minderjährigen so. dasz er in 
der Regel selbst handelte und der Curator nur seinen Con- 
sens ertheilte 2, *J. 

Die ganze deutsche Vogtschaft dagegen über Frau, Kin- 
der, Unmündige hat überall schon den Grundsatz der Stell- 
vertretung in ihr Wesen mit aufgenommen und so finden 
wir den Vormund unbedenklich im Namen des Vögtlings 
handeln, und mit voller Wirkung für diesen frei über das 
Vermögen desselben schalten. Hätte das römische Recht in 
jenen innigsten Familienverhältnissen des Ehemanns zur Frau 



114) Vergl v. Savigny v. Schutz der Minderjährigen in den Abhandlungen 
der Berliner Akademie. Jahrg. «833. S. I ff. 
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ond des Vaters zu den Kindern nicht die strenge Gewalt 
gekannt, so wäre es wohl auch in der Lehre von der Vor- 
mundschaft schneller zu einer Anerkennung der Stellver- 
tretung gelangt. 

Aul' der anderen Seite dürfte hinwieder die Ausübung 
dieser Stellvertretung, wie sie sich in unserem Rechte äuszert, 
an der Einseitigkeit« leiden, dasz oft die unter Vormundschaft 
stehenden Minderjährigen, wenn sie auch schon eine gewisse 
Reife der Entwicklung erlangt haben, die sie befähigt, über 
einzelne Rechtsgeschäfte zu urtheilen, um [208] ihre Meinung 
gar nicht befragt, und somit auch gar nicht veranlaszt wer- 
den, ihre Interessen selbst zu wahren. 

3. Eine Beschränkung der Verwaltung des Vormundes 
von unten her durch den Willen des Vogtlings findet sich 
somit in unserm Rechte nicht. Desto gröszer, wenn freilich 
nicht sorgfältig bestimmt, sind die Beschränkungen desselben 
von oben her durch die Ein- und Mitwirkung der Vor- 
mundschaftsbehörden. Alle wichtigern deschäfte, nament- 
lich aber active und passive Darlehen, bedeutende Bauten, 
alle Käufe, Täusche, andere Veräuszerungen und Vergleiche 
bedürfen der Genehmigung des Unlerwaisenaintes (Gemeinde- 
rathes); und wenn auch dieses die Sache für besonders 
wichtig hält, so soll es die Genehmigung des Oberwaisen- 
amtes (Bezirksrathes) einholen. Zu Processen bedarf es so- 
gar immer der Vollmacht der letzteren Behörde 21S ). In älterer 
Zeit mochte sich der Vogt oft an die Familie , insofern er 
von ihr bestellt war, oder an die Vormundschaftsbehörde 
gewendet haben in Sachen, deren Erledigung er sich scheute 
von sich aus vorzunehmen ; gebunden zu der Einfrage war 
er aber darum noch nicht und auch die Thätigkeil der Be- 
hörde mehr eine ralhende als eine beschlieszende. Noch 
in den Vormundschaftsordnungen von 4 095 und 1738 linden 
wir die Mitwirkung der Behörde unausgebildet. Erst die 
Vormundschaftsordnung von 1 792 , welche auch in andern 
Beziehungen als die Grundlage der neueren Vormundschafts- 



SI5) Vorm. Ges. v. 4817. §§ <8. \9. 36. 
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gesetze angesehen werden musz, nimmt die Thätigkeit der 
Obervormundsdiaftsbehörde in höherem Grade in Anspruch, 
und setzt die Grundzüge fest für die Mitwirkung des YVaisen- 
gerie fites, weiche sich dem Wesen nach erhielten. 

4. Diese positive Antheiinahme der Vormundschaftsbehör- 
den an den Rechtsgeschäften des Vögtlings, welche sich von 
einer bloszen Beaufsichtigung und Controlirung der Hand- 
lungen des Vormundes unterscheidet 216 ), hat nunmehr [209] 
eine grosze Bedeutung für die Verantwortlichkeit aller dieser 
leitenden Personen gegenüber dem Vögtlinge. Nicht blosz 
der Vormund, auch die Waisenräthe (Gemeinderäthe, Be- 
zirksräthe), werden nunmehr verantwortlich und haben allen 
Schaden zu vergüten, der aus ihrer Arglist oder ihrer Fahr- 
lässigkeit erwachsen ist. Nähere Bestimmungen, in welcher 
Weise sich das Verhällnisz der verschiedenen Personen zu 
einander und zu dem Vögding mit Bezug auf diese Ersatz- 
pflicht gestalte, finden sich in unsern Vormundschaftsord- 
nungen nicht enthalten. Aus der Bedeutung der verschiedenen 
Institute scheinen aber folgende Regeln sich zu rechtfertigen: 
o) Der Vormund hat allein von sich aus gehandelt, 
ohne dasz die Vonnundschaflsbehörden darum wissen. 
Hier haltet er allein, und es kann nicht etwa sub- 
sidiär die Verantwortlichkeit der Behörden in Anspruch 
genommen werden für Handlungen oder Unterlassungen, 
die überall nicht von ihnen ausgingen, bei denen sie 
daher weder arglistig noch fahrlässig sein konnten 2 ' 7 ). 



216} Da« diese letztere Thätigkeit der Behörde viel aller i«t , dnrttber vcr^l 
oben Buch III. g 2«. S m. Noch allen Vormundsehaftoordnungon v. <69 f ». I73S. 
I?'J8. 1803. 1HI7 werden die von dem Vormunde zu stellenden Rechnungen von 
der erstinstanzlichen Wnisenbchörde in Zuzuiz i-ines oder zweier der nächsten 
Anverwandten des IlevogU'ten geprüft , und so hat sich noch Immer neben der 
conlrahirenden Thatigkeil der Behörde eine Mitwirkung der Familie erhalten, 
wie auch der Ralh dieser immer in besonders wichtigen Angelegenheiten ein- 
geholt wird. Vergl. auch llerrschnflsreeht v. K nun au Art. So. v. Regens- 
borg Art. 76. 

817) Das CivilKcsettbuch für den Kanton Bern S. 810 scheint freilich von 
einer allgemeinen subsidiären Haft der Vormundschansbehörde zu roden, und 
so versteht denn auch Dr. S. L. Snell in seinem Coiumentar dazu die Stelle. 
Vergl. nun Pr. G. g 408 IT. 
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b) Der Vormund handelt in Verbindung mit der 
Waisenbehörde und zwar so, dasz letztere defi- 
nitiv verfügt. Man hört zuweilen den Satz, [2< OJ 
dasz in diesem Falle die Verantwortlichkeit dem Vor- 
munde abgenommen und dem Waisenamte aufgebürdet 
werde. Allein in dieser Allgemeinheit ist der Satz un- 
wahr 218 ). Da sich nämlich die Ersatzpflicht zunächst 
auf eine Schuld (Absicht oder Fahrlässigkeit) gründet, 
welche den Schaden vcranlaszt hat, so musz nothwendig 
vor allem aus darauf gesehen werden, welcher Theil 
zuletzt gehandelt oder die Handlung erfüllt habe. Dem- 
nach gelangen wir zur Unterscheidung dreier Fälle. 

Erster Fall. Der Vormund berichtete sorg- 
fältig über die Sachlage, um die Behörde zu einer 
geeigneten Verfügung zu veranlassen. Die Behörde 
verfügte aber auf eine böswillige oder fahr- 
lässige Weise, woraus denn im Verfolge Schaden 
entstand. Hier haftet der Vormund nicht, indem auf ihm 
auch keine Schuld rutU, wohl aber werden die Mit- 
glieder der Behörde den Schaden ersetzen müssen. 

Zweiter Fall. Der Bericht und Antrag des 
Vormundes war arglistig oder fahrlässig und 
geeignet, die Behörden in ihren Beschlüssen zu 
miszleiten. Wenn nun aus ihrer Verfügung Schaden 
entstand, so lag doch die Schuld derselben nicht auf 
der Behörde, sondern vielmehr auf dem Vormunde; 
und somit wird jene von der Ersatzpflicht frei bleiben, 
welche diesen trifft. 

Dritter Fall. Beide Theile, der Vormund und 
die Behörde, benahmen sich fahrlässig oder dolos. 
Dannzumal haften auch beide und zwar so, dasz zu- 
nächst der Vormund, subsidiär die Behörde, 
Ersatz leisten musz. Der Grund , warum jener voraus 
und in vorzüglichem Sinne haftet, die Behörde dagegen 
erst, wenn er insolvent ist, liegt darin, dasz der Vor- 



118) Vergl. Ifon. Chron. V. 7S. 
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mund dem Vögtling naher steht, mit dessen Angelegen- 
heiten hesser vertraut und für specielle Besorgung [IM J 
eigens bestellt ist, während die Behörde dagegen erst 
durch die Vermittlung des Vormundes mit dem Vögt- 
linge verbunden, und um ihrer allgemeinen auf alle 
Vögtlinge bezüglichen Stellung willen auch weniger ver- 
anlaszt ist, den Angelegenheiten eines einzelnen Vogt- 
lings so besondere Aufmerksamkeit zu widmen, wio die 
einzelnen Vormünder. 
c) Ganz ebenso stellt sich die Sache, wenn der Bezirks- 
rath den Beschlusz faszle auf Bericht und Antrag des 
Gemein derathes. Es kommt nämlich zu den zwei 
bisherigen Gliedern nur ein drittes hinzu, das sich zu 
diesen verhalt, wie das zweite (Gemeinderath) zum 
ersten (Vormund). 

5. Wenn wir bisher etwa von der Verantwortlichkeit der 
Vormundschaftsbehörde redeten, so war der Ausdruck nur 
uneigentlich gebraucht. Nicht die Behörde als solche ist 
ersatzpflichtig, sondern die einzelnen Mitglieder der 
Behörde, insoweit sie fahrlässig sind, haften mit ihrem 
Privatvermögen; denn da die Schuld eine persönliche ist, 
aus dem bösen Willen oder dem Mangel an Sorgfalt der 
einzelnen Personen besteht, so werden auch eben diese 
Personen und nur sie verantwortlich. Es kann in unserem 
Rechte um so weniger Zweifel darüber sein, als die Bezirks- 
räthe als Behörden überall kein Vermögen haben, somit auch 
keine j u ri stischen Personen sind (wenn auch schon poli- 
tische), die in Anspruch genommen werden könnten 2 ' 9 ). 

6. Unter der Fahrlässigkeit, welche zum Schadens- 
ersatze verpflichtet, verstehen wir zunächst allerdings auch 
eine leichte, geringe Fahrlässigkeit (culpa levis), jedoch 
in dem Sinne, dasz der Maszstab eines sorgfältigen Mannes 
und guten Hausvaters, nach welchem dieselbe gemessen 



819) Dr. S. L. Snell in seinem Commeotar zu dem Bernercivil- 
gesetz S. «10 nimmt an, es hafte die Gemeinde selbst mit dem Gemeindever- 
mogen und es stehe dann ihr nur wieder der Regresz zu auf die Beamteten. 
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wird, mit Berücksichtigung des allgemeinen Cullurzustandes 
[212] sowohl als der regelmäszigen Fähigkeit unserer Vor- 
mundschaftsbehörden und Vormünder nicht sehr angstlich zu 
bestimmen ist. Eine zu groszo Strenge könnte leicht dahin 
führen, dasz einfache und rechtliche Männer sich solchen 
Stellen möglichst entziehen wurden und so einen viel weiter 
gehenden Schaden für die ganze vormundschaflliche Verwal- 
tung zur Folge haben. Die Besorgnisz vor einer zu groszen 
Verantwortlichkeit hat ohnehin schon mancherlei falsche Be- 
griffe von derselben veranlaszt und zu unrichtigen Maximen 
verleitet. Dahin rechnen wir namentlich zwei ziemlich ver- 
breitete Irrthümer; den einen, dasz die Vorniuiidschaftsbe- 
hörden oft meinen, sie dürfen im Namen ihrer Vögtlinge zu 
keiner Liberalität Hand bieten, den andern, dasz diesel- 
ben sehr geneigt sind, jedes zweifelhafte Rochtsverhältnisz 
sofort auf dem Wege des Processes erledigen zu lassen. 
Zwar ist in beiden Fallen Vorsicht allerdings nöthig, aber 
zugleich kommt in Betracht, dasz die Vormundschaftsbehörde, 
indem sie Vaterstelle vertritt, auch wie ein vernünftiger Va- 
ter zu handeln hat, und somit theils da, wo die Sitte oder 
PietätsverhäJlnisse oder sonstige Gründe eine Liberalität recht* 
fertigen, zu dieser ermächtigt ist, theils, wo der Ausgang 
eines Processes zweifelhaft ist, in vielen Fällen besser thut, 
denselben durch Vergleich zu erledigen. 

% 35. C. Uebrige Arten der Vormundschaft. 

Es werden in der Vormundschaftsordnung von 1792 und 
in den seitherigen Gesetzen noch folgende Arten der Vor- 
mundschaft erwähnt : 

1) Bevormundung wegen Krankheit. Wenn ein 
Volljähriger durch Krankheit in die Unfähigkeit versetzt wird, 
sein Vermögen selbst zu .verwallen, so wird auf die Anzeige 
der Anverwandten von den Waisenbehörden nach vorheriger 
Prüfung des Falls eine obrigkeitliche Vormundschaft ange- 
ordnet. In vielen Fällen wird es auch da nöthig werden, das 
Publjkum davon in Kennlnisz zu setzen, um jeden Rechts- 
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verkehr mit dem Bevogteten zu verhüten, welche (243] Be- 
kanntmachung durch die Gerichte geschieht. Diese Vormund- 
schaft wird aufgehoben , sobald dem Bezirksrathe nachgewie- 
sen ist, dasz der Grund derselben wegfalle 220 ). 

2) Die Bevormundung wegen Verschwendung 
kann erst dann eintreten, wenn vorher schon durch die Be- 
hörde Versuche gemacht wurden, den Verschwender zu, bes- 
sern, was denn freilich praktisch nur eine Verzögerung zur 
Folge hat, die zu weiter nichts hilft. Eher läszt sich dage- 
gen rechtfertigen, dasz der einzelne Bürger gegen eine zu 
rasche Bevormundung durch andere Formen geschützt wird. 
Die erste Prüfung des Falles geht nämlich auch hier wie in 
anderen Fallen von der Vormundschaftsbehörde aus auf An- 
zeige der Anverwandten oder der Kirchenstillstände oder 
auch ohne solche von Amtes wegen. In älterer Zeit gelangte 
die Sache aber immer an den Kleinen Rath für die Stadt 
und die inneren Vogteien, an die Herrschaftsgerichte in den 
äuszeren Vogteien, gegenwärtig an den Bezirksrath. Haben 
sich dann die Waisenbehörden von der Notwendigkeit der 
Bevormundung überzeugt, so wird die Sache erst den Ge- 
richten überwiesen. Willigt der zu Bevogtigende freiwillig 
ein, so macht freilich die Sache keine Schwierigkeit; indesz 
musz er doch selbst in diesem Falle persönlich vor dem Ge- 
richte erscheinen und seine Zustimmung erklären. Verwei- 
gert er dieselbe, so bedarf es eines Processes, um die Be- 
vogtigung gerichtlich bestätigen zu lassen. Ist sie auf die 
eine oder andere Weise sicher gestellt, so wird das Publi- 
kum durch die Gerichte von dem Geschehenen in Kenntnisz 
gesetzt und öflentlich vor jedem Geschäftsverkehr mit dem 
Bevogteten, ohne Wissen seines Vormundes, gewarnt 221 ). 
Diese Vormundschaft wird wieder aufgehobeu , wenn der Be- 
vogtete sich zwei Jahre lang ordentlich betragen und sich 
von Neuem würdig und fähig gezeigt hat, seinen Sachen 



220) Vorm. Ges. v. 1792. I. § Ö. v. 1817. § G und 41. P r. G. §323. g 42ö. 
M1> Mandat v. 157«. Vorm. Ges. v. I7W. !. g 7. II. g 5. v. 1817. g 7. 44. 
Pf. Q, g 324. ff. g 4S4. , 
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selbst vorzustehen. Auch diese [244] Entlassung geschieht 
durch Zusammenwirken der Vormundschaftsbehörden mit den 
Gerichten. 

3) Von der Vormundschaft über die Ehefrauen 
der Falliten haben wir schon oben in § 29 gehandelt. 

4) Vormundschaft für Abwesende. Wenn der 
Aufenthaltsort eines Abwesenden unbekannt ist, und er kei- 
nen Stellvertreter bezeichnet hat, um in seiner Heimat sein 
Vermögen zu verwalten, so treten auch da die Vormund- 
schaftsbehörden vorsorgend und schützend ein und ernennen 
einen Vormund, der das Vermögen verwalte und für den 
Abwesenden handle. Die Befugnisse dieses Vormundes wer- 
den im Ganzen im Sinne der Vormundschaft über Minder- 
jährige bestimmt. Aber zwischen beiden Arten der Vor- 
mundschaft besieht zugleich eine wesentliche Verschiedenheit, 
die hinwieder Einflusz auf die Behandlungsweise haben musz. 
Die Minderjährigen sind nämlich persönlich unfähig zu eige- 
ner Verwaltung. Die Abwesenden dagegen sind persönlich 
dazu fähig, aber es ist um ihrer Entfernung willen oder viel- 
mehr wegen der Ungewiszheit ihres Aufenthaltes die Aus- 
übung ihrer Verwaltung in der Heimat unmöglich, wenn 
nicht für ihre Stellvertretung ohne ihr Zuthun gesorgt wird. 
Somit kann man nur uneigenllich von einer Vormundschaft 
über Abwesende reden, denn sie sind persönlich in kei- 
ner Weise an den Willen der Vormundschaftsbehörden ge- 
bunden. Sobald sie erscheinen , können sie über ihr inzwi- 
schen von dem Vormunde verwaltetes Vermögen frei verfü- 
gen, und die Behörden müssen ihre Verfügungen, da sie 
von selbständigen Leuten ausgehen, ihrerseits respectiren. 
Deszhalb haben wir mit Absicht die Vormundschaft als eine 
Vormundschaft für Abwesende bezeichnet. 

Dieselbe darf auch nicht blosz als eine Vormundschaft 
über das Vermögen der Abwesenden angesehen werden, 
sondern neben der Verwaltung dieses Vermögens ist zugleich 
der Vormund in Verbindung mit den Behörden als bevoll- 
mächtigter Stellvertreter des Abwesenden anzusehen. 
Insofern wird in seinem Namen contrahirt, [245] werden 
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Erbschaften angetreten und andere Rechtsgeschäfte vorge- 
nommen. Sie hat somit auszer der sächlichen Bedeu- 
tung, die sich auf den Schutz und die Wahrung des vor- 
handenen Vermögens bezieht, auch eine persönliche, 
insofern in ihr die Befugnisz zur Stellvertretung liegt. Nur 
ist diese persönliche Bedeutung immer beschränkt durch die 
Rücksicht darauf, dasz der Abwesende nicht eines über ihn 
gesetzten Vormundes, sondern nur eines für ihn handelnden 
Stellvertreters bedarf 222 ). 

$36. Charakter des Forderangsrechtes. 

Auf keinem Gebiete des Privatrechtes der germanischen 
Staaten hat das römische Recht so groszen Einflusz erlangt 
als auf dem Gebiete des Rechtes der Forderungen. Zu der- 
selben Zeit, als der Verkehr in den Städten anfing lebhafter 
zu werden und verwickeitere Vertragsverhältnisse häufiger zu 
machen , zog die erneuerte Wissenschaft des römischen Rech- 
tes die öffentliche Aufmerksamkeit mit Gewalt an sich. Die 
sehr ausgebildeten, eine Menge einzelner Fälle scharf be- 
handelnden Theorien der römischen Juristen, wie sie sich in 
den Digesten gesammelt vorfanden, schienen ein praktisches 
Bedürfnisz zu befriedigen , welches in einer gerade hier noch 
wenig entwickelten deutschen Rechtskunde keine Befriedigung 
fand. Zugleich hatte das römische Recht selbst in seiner 
neuesten Justinianischen Gestaltung, welche allein dem euro- 
päischen Mittelalter bekannt geworden, vieles von seiner frü- 
hern nationalen Eigenthümlichkeit verloren. Es war vorzüg- 
lich seit dem Untergange der Klageformeln, die früher für 
die ganze Bedeutung und Wirksamkeit des altern römischen 
Obligationenrechts so sehr wichtig waren und demselben 
einen höchst eigenthümlichen civilen Charakter verliehen, 
viel abstrakter und auch für [246J fremde Völker sehr viel 



$tt) Vormundschaftsgesetz V. <7W. I. g 8. v. 1847. § 3. Vergl. Mon. 
Chroa. VU. 69. Pr. 6. g 306. 

muntschli . Rechtsfteech. Ste Aufl. IL Bd. ' 4 
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zugänglicher und verständlicher geworden, wodurch die Mög- 
lichkeit seiner Herrschaft sehr gefördert ward. 

Dessen ungeachtet linden wir seihst hier das römische 
Recht nicht ohne weiters wie es war auf die neue Welt über- 
gehen. Indem es sich über diese ausbreitete, muszte es 
zugleich dem Geiste der neuen Welt wesentliche Concessionen 
machen und bedeutende Modifieationen in sich aufnehmen. 
Nur indem es sich diesem anschmiegte, konnte es zur Herr- 
schaft gelangen. 

Die Veränderung, welche das gemeine Recht erlitt, be- 
trifft sogar den bedeutendsten Theil des Obligationenrechts, 
die Erzeugung einer persönlichen Verbindlichkeit durch Ver- 
trag. Selbst das Justinianische Recht verweigerte noch einem 
bloszen Vertrage die Klagbarkeit. So sehr sich auch die 
Ausnahmen in der spätem Zeit zu Gunsten der Wirksamkeit 
bloszer formloser Verträge vermehrt und an Ausdehnung "e- 
wonnen halten, so war doch immer noch die Stipulatio die 
regelmäszige Form geblieben, einen vollkommenen Contract 
abzuschlieszen 223 ). Diesen Hauptgrundsatz muszte die neue 
Zeit varwerfen, denn von einer Stipulatio wuszte sie nichts 
und eine solche Form, der nur das Leben Sinn verleiht, liesz 
sich nicht von den Juristen dem Volke aufzwingen. 

Eben so wenig verstanden die Juristen aber, den Reich- 
thum an Vertragsformcn , weicher noch unentwickelt in äl- 
terer deutscher Sitte verborgen lag, hervorzuziehen und ge- 
hörig zu beachten. Sahen sie doch vornehm genug herunter 
auf das Recht, welches in ihrem Volke aufgewachsen, aber 
nicht in kostbaren Manuscripten und in lateinischer Sprache 
geschrieben war! Daher wuszten sie nicht anders sich zu 
helfen, als von der Stipulatio die römische Form abzuschälen* 
und den materiellen Gehalt, die Vereinbarung des Willens, 
gleichviel, wie er sich geäuszert halte, für [217] genügend 
zu erklären, um einen bindenden Vertrag zu begründen. 
Abstrakte Vorstellungen von Willensfreiheit und vermeintliche 



H3) Verpl. meine Recension der Erb veitrage v. Beseler in den Ilalli- 

sehen Jahrbüchern. 1838. S. 4316. ff. 
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Festhaltung der deutschen Treue an dem gegebenen Worte 
trugen das Ihrige dazu bei. 

So wurde nun, was die römischen Juristen von der Sti- 
pulatio gesagt hatten, auf alle Verträge überhaupt ausgedehnt 
und die Klagbarkeit auch der formlosen Verträge 
als Grundprincip beibehalten 22> ). Damit muszle nothwendig 
die römische Lehre von der Entstehung der Contracte zu- 
sammenstürzen. Und so bildete sich ein neues gemeines 
Recht aus, zum Theil auf unrömischer Grundlage 
ruhend, aber seine Theorie im Einzelnen fast ganz aus 
der römischen Lehre schöpfend. 

Das neuere gemeine Recht der Forderungen hat aber noch 
ein anderes Element in sich, welches mit den römischen 
Theorien nur in einer sehr mittelbaren Verbindung steht. 
Der Handel, die Fabrikation und die Industrie überhaupt in 
dem Umfange, wie sie gegenwärtig zu einem der mächtig- 
sten Hebel des gesammten Lebens geworden sind, gehören 
offenbar der neuem und neuesten Zeit an. Das römische 
Recht — so weit wir dasselbe wenigstens kennen — scheint 
nur ein sehr dürftiges Handelsrecht besessen zu haben, und 
kann der neuern Zeit in dieser Beziehung in keiner Weise 
genügen. Der verfeinerte Weltverkehr, an dem verschiedene 
Nationen Theil nahmen, schuf eine Menge von neuen In- 
stituten, die natürlich auch eine höchst eigenthümliche 
juristische Bedeutung erhielten. Auf dieser modernen Basis 
erwuchs denn eine durchaus neue Theorie eines europäi- 
schen Handelsrechtes, die freilich noch lange nicht 
ihrer Vollendung zugereift ist, die aber in neueuropäischen 
Lebensverhältnissen wurzelnd diesen neuen Gesichtspunkt 
festzuhalten gezwungen ist. Wenn es erlaubt ist, einen alt- 
römischen Ausdruck für diese neue Gestaltung [21 8J zu brau- 
chen, so können wir in diesen Rechtsverhältnissen ein neues 
Jus Gentium erkennen. 

So sehen wir überall ein gemeines Recht auf dem Gebiete 



»4) Vergi- darüber die schöne Ausführung hei B eseler Erbverträge. 
II. S. *7. ff. 
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der Forderungsrechte vorherrschen, entweder das römische 
in seiner modernen Gestalt, oder dieses neueuropäische. 
Die Abweichungen der einzelnen Partikularrechte und so denn 
auch dos unsrigen können daher hier nur in eine ganz un- 
tergeordnete Berücksichtigung fallen. Darum wäre es durch- 
aus unpassend, gelegentlich bei Behandlung des Zürcheri- 
schen Rechtes auch die gemeine Theorie zu erörtern, die 
vielmehr ihrem Wesen nach aus einem viel freieren, um- 
fassenderen Gesichtspunkte allein zu begreifen ist. Auf der 
anderen Seile können wir uns aber auch nicht damit be- 
fassen, alle die kleinen geringfügigen Nuancen einzeln auf- 
zuzählen, die ja ohne jene gemeine Theorie gar nicht ver- 
ständlich wären. 

Es bleibt uns demnach dem Plane dieses Werkes gemäsz 
nichts anderes übrig, als einige Hauptinstitute, die, meistens 
auf germanischem Recht basirt, eine eigenthümliche beson- 
dere Gestaltung in unserm Rechte erlangt haben, wie na- 
mentlich die Lehre von den Schuldbriefen, hervorzuheben 
und im Einzelnen naher zu betrachten. Dagegen werden 
wir alle übrigen Institute, als z. B. die ganze so höchst in- 
teressante Lehre von den Gesellschaften, welche nur von dem 
modernen Standpunkte aus gehörig begriffen werden können, 
die Lehre von den Assekuranzen, von den Wechseln, die 
bereits eine Zürcherische Bearbeitung erfahren hat" 5 ), so 
gut als die Lehre von den Verträgen im Allgemeinen u. s. w. 
gänzlich zur Seite lassen. 

§ 37. Verpflichtung zur Armenunterstütrung. 

[219] 1. Unser Armenrecht ist zwar lange nicht so aus- 
gebildet als das Arraenrecht in andern germanischen Län- 
dern, namentlich in dem alten skandinavischen Norden" 6 ), 



285) Dr. Jakob Pestalulz Abhandlung Uber das Zürcherische Wechsel- 
recht, mit Vergleichung der Augsburger, St. Galler und Baseler Wechselord- 
nung. Zürich 18*7. 

226) Vergl. darüber Mich eisen Uber altnordisches Annenrecht in den 
Eranien zum deutschen Recht. 1. S. 147 IT. 
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aber doch immerhin von nicht geringem juristischem Interesse 
und ehrwürdig durch seine Grundlage. So lange noch die 
Ehefrau in der Haushaltung des Ehemanns, die Kinder in 
dem Hause des Vaters leben, werden ihre Ansprüche auf 
gehörigen Lebensunterhalt schon durch die ganze Gestaltung 
der ehelichen und väterlichen Vormundschaft charakterisirt 
und geregelt und es gehört die ganze Sorge für körperliches 
und geistiges Wohlsein je nach den Verhaltnissen der Fa- 
milie zu den Aeuszerungen des Familienlebens, Fallt somit 
auch unter den Gesichtspunkt des Familienrechtes. Ist nun 
aber die Familie gelrennt und sind die Kinder selbständig 
geworden, aber dennoch einer Beihülfe bedürftig, oder sind 
die Eltern verarmt und nicht im Stande sich selber die 
nöthige Subsislenz zu verschaffen , so hilft das oben schon 
behandelte Familienrecht nicht aus, eben weil hier Eltern 
und Kinder nicht mehr zusammen nur Eine Haushaltung 
bilden, deren Einkünfte und Ausgaben in Einer Hand con- 
cenlrirt sind. Es wird daher das Unterstützungsverhüllnisz 
mehr den Charakter eines obligatorischen Verhältnisses, wie 
zwischen zwei von einander sonst unabhängigen, nur in dieser 
Einen Beziehung mit einander verbundenen Personen an- 
nehmen. Dieser obligatorische Charakter tritt indessen in 
unserem Rechte nicht so stark hervor, wie im römischen 
Rechte; vielmehr zieht sich die Rücksicht auf familienrecht- 
liche Verhältnisse durch unser ganzes Armenrecht als we- 
sentlich und bestimmend hindurch und bewirkt, dasz das- 
selbe auf der Gränze liegt zwischen Familien- und Obliga- 
tionenrecht, die Wurzeln in jenem schlagend [220j und seine 
Säfte aus jenem ziehend, die äuszere Erscheinung aber an- 
dern obligatorischen Verhältnissen nachbildend. 

2. Voraus sind die Verwandten eines Armen ver- 
pflichtet, demselben beizustehen und ihn zu unterstützen. 
Dabei ist indessen wohl zu beachten, dasz keineswegs die 
Blutsverwandtschaft hier als Quelle der Unter- 
stützungspüicht angesehen wird, sondern vielmehr die erb- 
fähige Verwandtschaft. Das Recht, einen Verwandten 
nach seinem Tode zu beerben, und die Verpflichtung, ihn 
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im Verarmungsfalle zu unterstützen, gehen von AHers her 
parallel. 

Herrschaftsrecht von Andelfingen von 4534. Art. 56. 
h. Es soll ouch allwog v alter vnnd nit mnttcrmaag schuldig 
sin dio kynnder oder annder dürfftig lüth ze erzychen. 

Graischaftsrccht von Kyburg von 4578. Art. 56. So ist 
auch der GraffsihalTt Recht , welcher je desz abgangnen Men- 
schen Guet, ob er etwas verliesze, der nechst erb ist, der ist 
auch schuldig, desselben abgangnen Kinder, ob er einiche und 
aber kein Guet verliesze , zu erzüchen. 

Ebenso das Herrschaltsrecht von Wülflingen von 4585. 
Art. 49. 

Herrschaftsrecht von Ossingen von 4604. Vnnd wann 
vnerzogen kinder vnd aber kein guot vorhanden Ist, so ist nach 
gmeinem brueb vnd rechten V a te r m a g schuldig, die kinder 
zuo erzüchen. 

Stadterbrecht von 4746, Th. II. § 45. S. 46. Alles in der 
Meinung, dasz auch solche Bruder- und Schwester-Kinder oder 
andere Verwandte in weitern Graden, die Pflicht auf 
sich haben sollen , ihres verstorbenen Vaters oder Mutter Bruder 
oder Schwester oder Verwandte in weitern Graden, wenn sie zu 
Mangel und Armuth kamen, mit nothdürftigem Unterhalt nach 
Proportion zu verpflegen. 

Erläuterung von 4743. § * • 

Daraus folgt einmal, dasz die Eltern keineswegs als solche 
verpflichtet sind, verarmte Kinder zu unterstützen; vielmehr 
[221] wird in der Regel die Mutter, nämlich insofern und 
insoweit sie nicht erbfähig ist, so wenig als die Muttermagen 
angehalten werden können, zur Unterstützung beizutragen. 
Es folgt daraus aber auch zugleich, dasz die Unterstülzungs- 
verpflichtung nicht auf den Kreis der nächsten Vorfahren 
oder Nachkommen eingeschränkt ist, sondern sich auch über 
die Seitenlinie bis auf ferner stehende Grade ausdehnt M7 ). 



SS7) Man kann Zweifel hoben über den Sinn der neueren Bestimmung des 
Gesetzes vom 9. Körnung 1836. § 2. Es lassen sich nämlich da vier mögliche 
Ansichten denken; 4) es sollte durch dieselbe nichts an dem allem Rechte ver- 
ändert werden; 1) es sollte die Verpflichtung dor erbfähigen Verwandten auf 
erbfähige Eltern , Groszeltern, Kinder und Enkel beschrankt werden; 3) sie sollte 
auf alle Ellern , Groszoltern , Kinder und Enkel , seien sie erbfähig oder nicht, 
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Da nun aber das Erbrecht von 1746 den Pflichtlheil, der 
den erbfähigen Verwandten hinterlassen werden musz, je 
nach der Nähe derselben verschieden bestimmt und auf den 
dritten Grad züricherischer (den sechsten Grad römischer) 
Berechnung beschränkt hat: so dürfen wir wegen des engen 
Zusammenhanges zwischen jener Verpflichtung, arme Ver- 
wandle erhalten zu helfen und dem Rechte, mit Sicherheit, 
wenn diese Verwandten mit Hinterlassung von Vermögen 
stürben, auf einen Erbtheil zu rechnen, ohne Bedenken 
schlieszen, dasz durch dieselben gesetzlichen Bestimmungen 
auch jene Verpflichtung näher regulirt, somit je nach der 
Verminderung des Pflichttheils auch vermindert werde und 
mit diesem im dritten Grade zu Ende gehe. 

3. Wenn keine zur Unterstützung verpflichteten und zu- 
gleich geeigneten Verwandten vorhanden sind , dann geht die 
Verpflichtung auf die Gemeinde über, deren Bürger der 
Arme ist. Insofern ist die Bürgergemeinde wie ein weiterer 
Familienkreis zu betrachten. Ihre Bürger sind, unter sich 
durch ein gegenseitiges Band persönlich [22 2) zusammen 
gehalten und sehen die Noth des Einzelnen als ein Uebel 
an, welches der ganzen Corporation widerfährt, und welches 
zu heben ihre Pflicht ist. Man darf nicht zweifeln , dasz 
diese Verpflichtung der Gemeinden uralt ist, wenn schon die 
geschriebenen Quellen sie nur selten erwähnen. In den zür- 
cherischen Einzugsbriefen des sechszehnten Jahrhunderts wird 
derselben regelmäszig gedacht, und auch die eidgenössischen 
Abschiede *) für das Thurgau aus derselben Zeit erwähnen 
häutig den Grundsatz, dasz jede Gemeinde ihre Gemeinds- 
genossen selbst erhalten müsse. Diese Verbindung hat vor- 
zugsweise einen persönlichen Charakter, indem weder die 
sämmtlichen Einwohner einer Gemeinde für Armenunter- 



ausgcdehnl worden; 4) sie sollte auf diese Blutsverwandten subsidiär — nach- 
dem der Kreis der Vatermagen, in dem sie Ihoilweise freilich lunachsl vor- 
kommen, fruchtlos angesprochen ist — ausgedehnt werden. Die Bestimmung 
ist daher gewisz kein Muster einer guten Redaktion. 

•) Vergl. besonders die Tagsalzungsbeschlüsse von 1551 und «5G3 bei S lett- 
ler üemeindoverh. im K. Bern. S. 46. 
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Stützung in Anspruch genommen werden dürfen, sondern nur 
die Bürger der Gemeinde, und auf der andern Seite auch 
nicht alle verarmten Einwohner unterstützt werden , sondern 
immer nur die Bürger. Von diesem Gesichtspunkte aus hat 
sich der Gegensatz zwischen Bürgern und bloszen Einwoh- 
nern (Ansiiszen) am frühesten und zugleich am stärksten gel- 
tend gemacht. Da indessen die Pflege der Armen mit eine 
der Hauptaufgaben der christlichen Kirche ist und die be- 
deutenderen freiwilligen Beiträge für ihre Unterstützung doch 
vornämlich in den Kirchen eingehen, so ist es begreiflich, 
dasz die Verpflichtung, für die «innen Mitbürger zu sorgen, 
zunächst der bürgerlichen Kirchgemeinde obliegt, und dasz 
die Verwaltung des Armenwesens in der Regel den Kirchen- 
stillsländen zugehört. 

4. Die wesentliche Voraussetzung der Unterstützung ist 
auf Seite des Unlerstützungsbegehrenden Armuth. d. h. 
Unvermögen sich zu ernähren und überhaupt die notwen- 
digen Lebensbedürfnisse zu befriedigen. Schon hier tritt 
übrigens ein Unterschied ein, je nach den verschiedenen 
Kreisen der Unlerstützungspflichtigen. Je enger noch dieser 
Kreis durch Familienbande gezogen ist, desto bälder ist die 
Unterstützungsbedürfligkeit anzunehmen; je ferner derselbe 
dagegen dem ursprünglichen Zusammenleben in der Familie 
steht, desto strenger musz jene Voraussetzung interpretirt 
[223J werden. Soll die Gemeinde, welche am fernsten steht, 
zur Unterstützung verpflichtet sein, so musz es dem Pflich- 
tigen gänzlich an allen psychischen und physischen Kräften 
fehlen, um die dringendsten Bedürfnisse des menschlichen 
Lebens zu befriedigen. Wo daher nicht entweder Jugend 
oder Krankheit oder Alter den Gebrauch der natürlichen 
Kräfte verhindert, wird es lediglich von dem freien Willen 
der Gemeinde abhangen, eine Unterstützung zugeben. Eine 
Verpflichtung dazu aber ist nicht vorhanden m ). 

5. In einem ähnlichen Verhältnisz steht auch der Um- 



J28) Vorgl. darüber auch Gesetz vom 9. Hornung 4836. g i. 3. N. S. IV. 
478 und 479. 
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fang der Unterstützungspflicht. Auch da wird es weder gut 
noch möglich sein, abstrakte Regeln zu geben, durch weiche 
derselbe zum Voraus genau bestimmt würde. Sondern es 
wird vielmehr groszen Theils einem vernünftigen Ermessen 
anheim zu stellen sein, um je nach Umstünden dem indivi- 
duellen Falle gemäsz das gehörige Masz zu tinden. Nur 
einige Gesichtspunkte lassen sich hervor heben, auf die vor- 
züglich zu sehen ist. So wird man namentlich wieder dar- 
auf achten müssen, in welchem persönlichen Verhältnisse der 
Unterstützungspflichtige zu dem Berechtigten stehe. Je enger 
sie durch die Familie verbunden sind, desto mehr wird der 
individuelle Gesichtspunkt, die Rücksicht auf die Familie 
hervortreten, und es kann sieh sogar die Unterhallunijspflicht 
ausdehnen bis auf die Verpflichtung, standesgemäszen Un- 
terhalt zu liefern, z. B. für einen reichen Sohn gegenüber 
seinem in Armuth gerathenen Vater*). In weiteren Kreisen 
der Verwandtschaft wird sich diese Verpflichtung schon im- 
mer mehr auf das ISothwendige beschranken, bis denn die 
sämmtlichen Armen gegenüber der Gemeinde auf gleicher 
Stufe stehen. Ferner kommt in Betracht die gröszere oder 
geringere Fähigkeit des Pflichtigen, die nöthigen Mittel der 
Unterstützung, also namentlich auch das nöihige Geld auf- 
zubringen. Ueberflusz auf [224] seiner Seite ist keineswegs 
erforderlich, aber doch musz für ihn die Möglichkeit noch 
sein, ohne zu lästige eigene Beschränkung dem Bedürftigen 
beizustehen. Endlich ist darauf zu sehen, dasz die Art der 
Unterstützung so 'geschehe, wie sie, ohne ihren Efl'ekl zu 
hindern, dem Pflichtigen am wenigsten beschwerlich fällt. 
Es wird somit die Wahl bei verschiedenen Möglichkeiten von 
ihm abhangen , und ebenso wird er auch selber Bedingungen 
an seine Leistungen knüpfen können, welche sich aus jenem 
Gesichtspunkte rechtfertigen. 

Bei Kindern kann sich die Unterstützungspflicht nicht auf 
bloszen physischen Lebensunterhalt beschränken, sondern musz 
auf die geistigen Bedürfnisse der Erziehung ausgedehnt werden. 



•) Vergl. Pr. G. § 4095. 
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§38. Lehre von den Schuldbriefen. 
A. Einleitung. 

Der Schuldbrief ist ein für den ganzen Verkehr so 
wichtiges und juristisch so interessantes Institut, dasz wir es 
wohl zu rechtfertigen hoffen, wenn wir hei dieser Lehre et- 
was länger verweilen. Dieses Institut hat sich erst in der 
neuern Zeit aus den Bedürfnissen des Verkehres auf eine 
sehr eigentümliche Weise entwickelt. Indem sich der Schuld- 
brief losmachte von der Unbeweglichkeit der Gülten und ent- 
schiedener den Charakter des Darlehns festhielt, blieb der- 
selbe doch fortwährend in der engsten Verbindung mit dem 
darin verpfändeten Grundstücke und erhielt zugleich ein be- 
sonderes Leben, welches ihn befähigte, aus der Reihe des 
gewöhnlichen obligatorischen Verkehrs heraus zu treten. Es 
ist die Geschichte dieses Institutes ein Deweis, dasz die 
neuere Zeit nicht blosz fähig war, in ganz neuen Sphären, 
wie im Handelsrechte, eigenthümliche Institute zu schaffen, 
sondern dasz es ihr auch gelingen konnte, in engern Ver- 
kehrsbeziehungen auf der Basis althergebrachter Verhältnisse 
producirend zu werden. [225] Hätte die Herrschaft der frem- 
den Rechte in Deutschland nicht überall hemmend und nie- 
derdrückend gewirkt, so würden wir auch dort auf eine 
Menge analoger Erscheinungen treffen. 

Zu Anfang des fünfzehnten Jahrhunderts schon wurde der 
alte Charakter der Gült als eines Rentenkaufes nicht 
mehr festgehalten und fing auch äuszerlich die Bedeutung 
des Geschäftes als eines Darlehens an sich geltend zu ma- 
chen" 9 ). Immer aber konnte diese Bedeutung, so lange im 
Uebrigen die Form der Gülten beibehalten wurde, in der- 
selben nur unvollkommen sich äuszern, da jene Form doch 
immer von einem Kaufe hergenommen war, während die 
eigentliche Absicht der Contrahenten auf ein Darlehen ge- 
richtet war. Der Schritt, geradezu diesen Darlehenscharak- 
ter auch in der Form der Urkunde festzuhalten, schien 



SN) Oben Buch HI. § SO. S. 431. 
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daher mit Notwendigkeit von dem Bedürfnisse der Zeit 
gefordert, und da man sich bereits daran gewöhnt hatte, 
auch für Darlehen Zinse zu fordern und solches für erlaubt 
zu halten; da man lerner ein Pfandrecht auf Liegenschaften 
(Satzung), sobald dasselbe in gehöriger öffentlicher Form 
bestellt war, als eben so tauglich ansehen muszte, das Dar- 
lehen sicher zu stellen wie die Gült, um den Kaufpreis zu 
gewährleisten: so gelangte man zu der Form des Schuld- 
briefes. Auch noch einen andern Vortheil schien dieses 
neue Geschäft zu haben, wodurch es sich hauptsächlich von 
der Gült unterschied, nämlich den Vorlheil gröszerer Be- 
weglichkeit. Die ursprünglichen Gülten waren ihrer Natur 
nach unauflöslich. In der spätem Zeit wurde zwar die Auf- 
löslichkeit — selbst zu Gunsten des Rentenkäufers (Gläubi- 
gers) — häufiger ausbedungen. Immer aber lag doch in dem 
ganzen Geschäfte etwas Steifes, Unbewegliches. Die Auf- 
lösung wurde doch nur als eine ferne Möglichkeit betrachtet, 
die etwa auch eintreten könne, in der Regel aber erst in 
später Zukunft wirklich eintrete. Für die ersten Schuldbriefe 
dagegen [226] ist es ganz charakteristisch, dasz sie nur auf 
kurze Zeit, nur auf drei Jahre eingegangen wurden, so 
dasz mithin gerade umgekehrt die Au f lös ung des Schuld- 
verhällnisses nach kurzer Frist als das Regelmäszige 
erschien 23Q ). 

Im Jahr 4582 wurden zuerst sechsjährige Schuldbriefe 
gestattet, und in der Folge noch länger dauernde. So eig- 
nete sich der Schuldbrief für beides, sowohl um kürzere als 
um längere Schuldverhältnisse der Art zu begründen. Und 
da das Institut zugleich fähig war, über das Institut des Dar- 
lehens hinaus auch Kaufsummen oder andere verzinsliche 
Geldschulden auf gleiche Weise in sich- aufzunehmen und 
sicher zu stellen, so verdrängte es in kurzem die Güllen 
gänzlich, so dasz schon in der zweiten Hälfte des sechs- 
zehnten Jahrhunderts nur noch selten neue Gülten errichtet 
wurden. 



230) Gerichtsbuch v. 4553. AbscnniU III. 
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§39. B. Geldaufb ruchschein (Copie). 

Dem eigentlichen Schuldbriefe, inwiefern darin ein ver- 
zinsliches Darlehen liegt, geht dann regelmäszig ein Dar- 
lehensversprechen*) vorher, das in unserrn Rechte auch 
ohne irgend eine besondere Form gleich andern formlosen 
Vertrügen volle Geltung hat. Weil nun aber zugleich in dein 
Schuldbriefe eine Verpfandung von Liegenschallen liegt, und 
die Ausdehnung und der Werth dieser Liegenschaften auf 
den Gläubiger gewöhnlich bestimmend wirkt, um ihn zu dem 
Darlehen zu vermögen; so pflegten die Schuldner schon frühe 
sich von den Landschreibern sogenannte Copien oder Geld- 
aufbruchscheine ausstellen zu lassen, worin auf eine amtlich 
beglaubigte Weise die zu verpfändenden Liegenschaften be- 
zeichnet waren. Der Notar ist verpflichtet, in diesem Scheine, 
so weit er aus seinen Protokollen Kennlnisz erlangt, die 
dem Schuldner zugehörigen und von ihm [227J zur Verpfän- 
dung angebotenen Liegenschaften — jedoch ohne Angabe der 
Anslöszer — ihrem Umfange nach aufzuzählen, und bedeu- 
tendere Servituten, Reallasten und ältere Verpfändungen, die 
darauf haften, anzugeben"'). 

Sind nun der Gläubiger und der Schuldner über die nä- 
hern Bedingungen des Darlehens einig geworden, so werden 
sie gewöhnlich von dem ersten auf die Copie geschrieben 
und unterschrieben, und diese dem Schuldner zur Besorgung 
des Schuldbriefes in der Nolariatskanzlei übergeben. 

Wir haben somit hier bereits ein dem eigentlichen Dar- 
lehen vorhergehendes obligatorisches Verhällnisz zwischen 
dem Darleiher und dem Entlehner. Insbesondere ist jener 
schuldig, diesem zur rechten Zeit gegen Uebergabe des 
Schuldbriefes die versprochene Geldsumme zu übergeben, 
und den Schaden zu ersetzen, der aus einer widerrecht- 
lichen Zögerung dem Entlehner erwächst, z. B. weil er in- 
zwischen anderswo um höhere Zinsen Geld erheben musz, 



•) Vergl. Pr. G. § 1100. ff. 

SSI) S t. L. R. Th. V. §13. 14. S. 61. Notariat a-0 rdnung von 1804. gl. 
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oder weil er einen andern Creditor, den er aus der ent- 
lehnten Summe befriedigen wollte, nun ebenfalls nicht zur 
rechten Zeit befriedigen kann und deszhalb in eine Conven- 
tionalstrafe verfällt. 

Der Glaubiger ist aber hinwieder auch nicht verpflichtet, 
sein Geld anders als gegen einen gehörigen Schuldbrief aus- 
hin zu geben. Er braucht sich namentlich nicht zu begnügen 
mit einer bloszen Bescheinigung der Notariatskanzlei, dasz 
die Schuldverschreibung im Protokoll vorgemerkt sei: denn 
einmal verliert die blosz protokollirte Schuld nach zwei 
Jahren ihr Pfandrecht von selbst, während doch das Rechts- 
geschäft gerade den Zweck hatte, dauernde Sicherheit zu 
verschaffen* 32 ) und auszerdem hat der Schuldbrief als Rechts- 
titel [228] und Sache zugleich für den ganzen Rechtsverkehr 
eine höchst eigentümliche Bedeutung, welche das blosze 
Zeugnisz, dasz eine Schuld protokollirt sei, nicht ersetzen 
kann. 

§ 40. C. Form, Inhalt und Bedeutung des Schuldbriefes. 

1. Der Schuldbrief stellt sich seiner ursprünglichen Form 
nach oft mehr als gerichtliche Schuld und Pfandurkunde, 
in der neuern Zeit mehr als eine notarialische Urkunde dar, 
die indessen auch jetzt noch der Siegelung durch den Ge- 
richtspräsidenten bedarf, somit jenen ursprünglichen Charak- 
ter insoweit immer noch darstellt. In früherer Zeit wurden 
dergleichen Urkunden ausgefertigt und mit öffentlichem Glau- 
ben versehen, ohne gerade nothwendig in einem Protokolle 
genau eingetragen oder auch nur verzeichnet zu sein. Gegen- 
wärtig erscheint die Urkunde selbst mehr als ein sorgfältiger 
Auszug aus dem Notariatsprotokolle, welcher freilich keines- 



832) St. L. R. Th. X. § 48. S. 456: «Wann aber selbige (Schulden) keinen 
jüngern Briefen vorgeslellet, dennoch im ordentlichen Protokoll mit benennten 
und speeifleirten Pfänden eingezeichnet, und bei zweyen Jahren von deren An- 
gebung an gerechnet, der Brief noch nicht ausgcferliget worden wäre, sollen 
solche den muffenden Schulden gleich geachtet werden.» Anders nun Pr. G. 
§ 804. Vgl. §798. 
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wegs die Natur einer bloszen Copie, sondern ein selbst- 
ständiges Dasein als Schuldurkunde hat. Sie setzt aber ein 
Protokoll voraus, worauf sie beruht, und an welches sie 
sich anschlieszt. Die Einrichtung dieser Protokolle, wie sie 
bei uns hergebracht ist, steht auf keiner hohen Stufe der 
Vollendung. Das Aneinanderreihen der verschiedenen Ein- 
tragungen nämlich wird keineswegs durch das Objekt der 
Verplandung, also nicht durch das Rechtsgeschäft selbst, 
sondern lediglich durch die Zeit bedingt, in welcher eines 
nach dem andern der Notariatskanzlei angezeigt und daselbst 
ins Reine gebracht wird. Die Verbindung mit frühqrn und 
mit spätem Verpfändungen desselben Grundstücks ist dem- 
nach nicht sofort aus diesen Bücfiern ersichtlich, sondern 
musz erst hinterher durch Verweisungen und Nachschlagun- 
gen hergestellt werden. Dessen ungeachtet sind diese No- 
tariatsprotokollo nunmehr als Grundlage des ganzen Institutes 
und Garant der Sicherheit des darauf beruhenden Verkehres 
zu betrachten. 

[229J 2. Dem Inhalte nach enthält der wahre Schuld- 
brief ein Gelddarlehen, und zwar in der Regel ein 
verzinsliches. Es wird daher im Eingange des Schuldbriefes 
das Darlehen und die näheren Bestimmungen über Verzin- 
sung, Rückzahlung u. s. f. bezeichnet. Auszer dieser eigent- 
• liehen Bedeutung des Schuldbriefes kann aber allerdings 
auch eine andere Schuldverpflichtung auf ähnliche Weise 
versichert und die Schuldurkunde möglicher Weise Gegen- 
stand des Verkehres werden. Dahin gehören vor allem die 
sogenannten Kaufschuldbriefe, in denen der Kaufpreis 
ganz oder zum Theil auf das Kaufobjekt versichert wird, die 
Weibergutsversicherungsbriefe und andere ähnliche. 

Die Kaufschuldbriefe unterscheiden sich aber, abgesehen 
von dem verschiedenen Entstehungsgrunde, von den gewöhn- 
lichen Schuldbriefen darin auch dem Effekte nach, dasz man 
sich immer noch Einreden als möglich denken und gefallen 
lassen musz, welche der Schuldner gegen die Schuldver- 
pflichtung stellen kann, wenn von Seite des Verkäufers der 
Kaufvertrag nicht gehörig erfüllt worden ist , namentlich wenn 
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es sich zeigt, dasz der Verkäufer Lasten, die auf dem Grund- 
stücke haften, verschwiegen hat 233 ). Von der Möglichkeit 
solcher Einreden und solcher Gegenrechnung kann bei dem 
gewohnten Schuldbriefe keine Rede sein. Auf einen prakti- 
schen Unterschied der Weibergutsversicherungsbnefe von den 
einfachen Schuldbriefen haben wir oben schon aufmerksam 
gemacht 23 *). 

Immer aber kann die eigentliche Natur des Schuldbriefes 
nur da hervortreten , wo eine Geldschuld 235 ) versichert 
[230] werden soll, indem auch nur diese sich eignet, im 
Verkehre die freie Beweglichkeit anzunehmen, welche der 
Schuldbrief erfordert, weil nur das Geld ein allgemeines 
Umsatzmitlel und ein überall anerkannter Maszstab für alle 
andern Vermögensrechte ist. 

3. Diese Geldschuld erhält dann durch die Eintragung 
in das Notariatsprotokoll ein Pfandrecht auf eine Liegenschaft, 
welche in dem Schuldbriefe hinwieder genau sammt ihren 
Anstöszern und den schon früher darauf haftenden altern 
dinglichen Rechten als namentlich Servituten, Reallasten, 
Pfandrechten von dem Notar bezeichnet werden musz 236 ). 

4. Der mit gerichtlichem Siegel ausgefertigte Schuld- 
brief hat als solcher obligirende Kraft; eben weil die 
Urkunde mit ö f fe n 1 1 i c h e m Glauben ausgerüstet ist. Nicht 
blosz wird durch die Production des Schuldbriefes ein voll- 
ständiger Beweis für das wirkliche Dasein der darin bezeich- 
neten Schuld geleistet, sondern die Schuld selbst ist durch 



533) St. L. R. Th. V. g 16. S. 65: «In die Kauf-Schuld-Briefe aber selbst 
sollen sie (die Landschreiber) sezen, wann sich auf dem verkauften Gut anders 
und weiters errunde und hervor kflme, als aber durch den Verkaufter bei dem 
Kauff angezeiget und vermeldet worden , dasz der KuulTer solches bei dem aus- 
stehenden KaufT-Schilling inbehalten, und sich damit entheben und schadlos 
machen soll und möge.» Pr. G. g 781. 784. 

334) g 23. S. 439. 

935) SL L. R. Th. V. g 44. S. 60: «Es sollen auch keine Gült- oder Schuld- 
briefe weder an Wein, Früchten noch von einigen andern Waareu Schulden; 
sondern alloin an Gelt angelegt; und von dem Anleiher die vollige Summe, 
ohne einigen Abzug oder Hinterhalt dargeschossen werden.» 

836) Vergl. St. L. R. Th. V. g 45. S. 63. Notaria tag. v. 4804. g 9. 
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die Form des Schuldbriefes zu einer eigenthümlichen Schuld 
geworden, deren Dasein und Anerkennung weder von andern 
Beweisen abhängt noch selbst an die rein obligatorischen 
Schicksale des ursprünglich dem Schuldbriefe vorausgegan- 
genen Darlehensyerlrages gebunden ist. Das früher auf 
bloszem Vertrage beruhende Darlehen wird nun eben zum 
schuldbrieflichen Darlehen und erhält in und mit der 
neuen Form auch ein neues eigenes Leben. Ja der Schuld- 
brief wird als solcher hinwieder Gegenstand des Verkehres, 
er wird zur Sache, an der man Eigenthum haben kann, 
und das Eigenthum an der Sache zieht auch die darin ein- 
geschlossene Forderung mit in den Bereich seiner 
Herrschaft hinein. 

Eben um dieser Bedeutung des Schuldbriefes willen für 
den Verkehr ist es für den Schuldner so wichtig, denselben 
[231 J dem Gläubiger nur zu überreichen gegen das ver- 
sprochene Geld, Zug um Zug. Denn sobald der Gläubiger 
den Schuldbrief in Händen hat, gesetzt auch der Schuldner 
hätte die Summe entweder gar nicht oder nur theilweise 
empfangen, so wendet sich die Kraft, die in dem Schuld- 
briefe hegt, die Autorität desselben schon drohend gegen 
den Schuldner, indem der vollständige Beweis für das wirk- 
liche Dasein der Schuld in den Händen des Gläubigers liegt. 
Freilich bleibt dem Schuldner noch die Möglichkeit offen, 
der Schuldforderung seines ursprünglichen Gläubigers die 
Einrede nicht geleisteter Zahlung entgegen zu setzen, 
denn es hegt in dem Miszbrauche der formellen Natur des 
Schuldbriefes von Seite des Gläubigers , der recht wohl weisz, 
dasz er vorerst hätte das Geld dem Schuldner vorstrecken 
sollen, eine Verletzung der Treue und des guten Glaubens, 
welche den Schuldner vollständig berechtigt, sich darauf zu 
berufen, und so lange die Forderung des Gläubigers abzu- 
wenden, bis dieser seine vorherige Verpflichtung erfüllt hat. 
Allein einmal ist der Beweis der nicht geleisteten Zahlung 
sehr schwierig und die Lage des Schuldners, der sich darauf 
berufen musz , sehr bedenklich. Und überdem hilft die Ein- 
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rede selbst dann nicht immer, wenn sie wirklich erwiesen 
werden kann. 

Darin zeigt sich nun eben die Natur des Schuldbriefes 
sehr klar, dasz jeder Dritte, welcher den Schuldbrief in 
gutem Glauben erwirbt, berechtigt ist, der Glaubwürdig- 
keit desselben, die alle öffentliche Autorität für sich hat, 
vollkommen zu trauen. Für ihn ist somit, wenn er den 
Schuldbrief erkauft hat, die darin verschriebene Schuld 
wirklich vorhanden, und ihm kann der Schuldner, der 
unbedachter Weise das Instrument zu frühzeitig ausbin ge- 
geben hat, die Einrede der nicht geleisteten Zahlung nicht 
entgegen setzen. Diese Einrede ist somit nur persönlich 
gegen den gerichtet, der selbst den guten Glauben verletzt 
hatte, und gegen dessen Erben, welche ihn reprasentiren, 
nicht aber gegen den dritten Besitzer in gutem Glauben, der 
im Vertrauen auf die äuszere Gellung des [232] Schuldbriefes 
denselben erworben hat. Ist der dritte Besitzer selbst in 
bösem Glauben (in mala fide), so versteht sich, dasz auch 
gegen ihn die Einrede nicht geleisteter Zahlung oder die 
Einrede der schlimmen Absicht gerichtet werden kann" 7 ). 

§ 44. D. Falsche Verstoszung und Geschreiung. 

Durch den Charakter des Pfandrechtes ist bereits die 
Möglichkeit gegeben, dasz ein anderer als der Schuldner 
Eigenthümer der verpfändeten Liegenschaft sei, was sich 
nicht ebenso bei der Gült sagen laszt, indem diese, solange* 
sie ihrem Charakter treu bleibt, das Eigenthum des Grund- 
stückes und die Schuld unauflöslich verbindet, und das 
Grundstück selbst gewisser Maszen als Schuldner auflaszt. 

Gewöhnlich wird zwar auch bei der Errichtung des Schuld- 
briefes der Schuldner zugleich Eigenthümer der verpfände- 
ten Liegenschaft sein, aber es kann doch vorkommen, dasz 
entweder schon von Anfang an die Personen des Schuldners 
und des Eigentümers der verpfändeten Liegenschaften ver- 



W7) Verg). Moo. Chr. I S. 407. Pr. Q. g 800 
Blunuchli, Recbfcgeech. tle Aufl. II. Bd. 
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schieden sind oder doch in der Folge die beiden Personen 
aus einander gehen. Jenes tritt z. B. ein , wenn C für eine 
Schuld des ß an A, dem A seine Liegenschaften verpfändet. 
Die spätere Trennung äuszert sich, wenn der Schuldner N 
seine Liegenschaft an O verkauft und nun der Gläubiger M 
den 0 nicht als. Schuldner anerkennt, sondern es vorzieht, 
den N in dem persönlichen Schuldnexus festzuhalten, und 
den 0 lediglich als dritten Eigenthüraer einer ihm verpfän- 
deten Sache zu betrachten. Oder wenn der Schuldner N 
seine Liegenschaft oder ein einzelnes Stück der verpfände- 
ten Liegenschaften, z. B. eine Wiese, die zu dem Gute ge- 
hörte, an 0 verkauft hat, ohne ihm zugleich auch die For- 
derung des M ganz oder theilweise mit zu überbinden. In 
beiden Fällen bleibt N Schuldner [233] und 0 wird nicht 
Schuldner. In beiden Fullen aber kann M auch auf das dem 
O zugehörige Grundstück greifen, wenn N insolvent ist. Der- 
gleichen Veräuszerungen von verpfändeten Grundstücken, 
wobei dem Erwerber nicht zugleich die darauf haftende 
Schuld ganz oder theilweise mit zur Verzinsung und Ab- 
zahlung überbunden wird, werden in der Kanzleisprache 
falsche Verstos zungen genannt und sollen möglichst 
vermieden werden " 8 ). 

Eben aus dieser Trennung, die bei der immer weiter 
gehenden Zerstückelung der Grundstücke sehr häufig vor- 
kommt, entstehen nun ziemlich verwickelte Rechtsverhält- 
nisse. Das Pfandrecht an Liegenschaften nämlich wird nur 
im Auffall des Schuldners realisirt. Wenn nun aber der 
Schuldner in den Auttall geräth, so wird der Gläubiger, dem 
auch Grundstücke verpfändet sind, die dannzumal nicht dem 
Schuldner zugehören, somit nicht sonst schon ein Bestand- 

S38) St. L. R. Th. Vit. § 4. S. 94. Notariatgor dnung v. 4804. g 3. M. S. II. 
S. 204. Es wird den Landschreibern hier zur Pflicht gemacht, sie wo möglich 
zu verhindern; der Einflusz der Landschreiber kann aber doch nicht zwingend, 
sondern blosz bestimmend wirken und genügt insofern nicht, um wirklich alle 
Falle der Art zu vermeiden. Dergleichen falsche Veratoszungen haben dann 
vornamlich die sogenannten Anhange in den Schuldbriefen zur Folge, worin 
bemerkt wird, dasz das Grundstück auch noch für die Schuld eines Dritten als 
Pfand hafte. Vergl. nun Pr. G. § 516. 
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theil der Vermögensmasse sind, welche zur Vertheilung 
kommt, mit Recht auch diese im Eigenthum dritter Personen 
stehenden Sachen herbei ziehen und auch an ihnen für seine 
Forderung sich sattigen wollen. In diesem Falle tritt nun 
eben eine Geschreiung ein und es wird der Inhaber der 
verpfändeten Sache, wenn er schon nicht Schuldner ist, 
geschreit 239 ). Der Geschreite hat nun zwischen zwei 
Dingen die Wahl. Entweder nämlich er läszt sein [234] 
Grundstück, also z. B. in dem obigen Beispiele die Wiese, 
welche dem M haftet, fahren und verzichtet auf sein Eigen- 
thum, oder er hält das Eigenthum fest und löst nur die 
Schuld ab, welche darauf haftet. Entschlieszt er sich für 
das Letztere, so tritt er dann in die Rechte des nunmehr 
befriedigten Gläubigers ein, in ähnlicher Weise wie nach 
römischem Rechte der jüngere Pfandgläubiger in Folge des 
jus offerendi den altern loskaufen und an seine Stelle treten 
kann 2 * 0 ), und macht dann dessen Rechte im Concurse des 
Hauptschuldners gewöhnlich durch den sogenannten Zug 



839) Der Ausdruck erinnert on das französische crier. Er kommt vor St. 
L. R. Th. X. % 40 u. 44. S. 455 u. 456. Diu letztere Stelle heiszt: «Wann dann 
ein ehrlicher Mann durch einen Auffahl wegen allem Schulden, insonderheit 
an seinen besitzenden Gutern, unverschuldeter Weise angegriffen und ge- 
schreyt wurde, soll ein solcher nach dem Weibergut sich auf denen un ver- 
pfändeten Mitteln wiederum zu erholen haben.» 

240) St. L. R. Th. X § 63. S. 466 grüsztenthcils aus einer Rathserkannt- 
nisz v. 4671 (Oct. 31. Int. Man.) hergenommen, spricht nach meiner Ansicht 
gar nicht von diesem Falle, sondern hat vielmehr folgenden Gegensatz im Auge: 
der jüngste Glaubiger, welcher im Auffalle seines Schuldners den Zug thut, 
musz nun auch die auf den gezogenen Liegenschaften haftenden Schulden Uber- 
nehmen und tritt nun insofern ganz an die Stelle des Crldars, des bisherigen 
Schuldners. Diese Schulden kannte er nun entweder, weil sie ihm schon in 
seinem eigenen Schuldbriefe vorgestellt waren. Es ist das der rege Imasz ige 
Fall. Wenn er dann als Schuldner einen dieser frühern Glaubigor befriedigt, 
so kann er freilich nicht an die Stelle dieses Gläubigers treten , und mithin nicht 
etwa dritte Besitzer von Grundslücken , welche in diesem letztem Schuldbriefe 
verpfändet waren , nun geschreien. Oder aber die Post war ihm nicht vorge- 
stellt aus Versehen oder Dolus. In diesem Falle soll er das Privilegium erhalten, 
an die Stelle seines von ihm bezahlten Torgangers zu treten und geschreien zu 
dürfen. — Der zahlende Geschreite wird aber eben nur insofern Züger, als er 
zuvor an die Stelle des befriedigten Gläubigers getreten ist. Er ist somit zuerst 
Rechtsnachfolger des Gläubigers, dann erst wird er als Züger und Insofern« 
Rechtsnachfolger des Crldars. - Pr. G. g 810. 
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geltend, d. h. er erhält in Folge des Concursverfahrens das 
Grundstück des Cridars zur Realisirung seiner Forderung 
zu Eigenthum. 

Das wird ausgedrückt durch das Rechtssprüchwort: Der 
Geschreite musz ziehen oder fliehen. 

Die Verhältnisse können aber noch verwickelter werden. 
Setzen wir nämlich den Fall, der NichtSchuldner verpfände 
sein Gut weiter an einen neuen Gläubiger, so wird diesem 
in dem Schuldbrief die Post, welche auf dem Grundstücke 
zu Gunsten des ersten Pfandgläubigers haftet, zwar vorge- 
stellt, aber weil sein Schuldner diese Post nicht verzinset, 
[235] und auch nicht abzuzahlen gedenkt, nicht unmittelbar, 
wie andere Schulden dieses Schuldners, die auf den näm- 
lichen Pfändern haften, sondern nur im Anhange. Dessen 
ungeachtet braucht sich der erste Pfandgläubiger M in dem 
Concurse seines Schuldners N nicht um das Pfandrecht, wel- 
ches nachträglich sein NichtSchuldner O als Schuldner des 
P letzterem bestellt hat, zu kümmern; er greift auch auf 
das dem P verpfändete Grundstück, welches ihm zuvor ver- 
pfändet war, und so trifft denn die Geschreiung nicht blosz 
den Eigenthümer O, sondern auch den Pfandgläubiger des 
O den P. Und auch dieser musz als Geschreiter ziehn oder 
fliehn, d. h. entweder die Befriedigung des Gläubigers M 
übernehmen und an seine Stelle treten oder auf sein Pfand- 
recht verzichten. 



§ 42. E. Einzinserei. (Gesammtforderungen und Gesammt- 
schulden, Theilforderungen und Theilschulden ) 

Die Einzinser unterscheiden sich von den bloszen 
Geschreiten (in einem weitem Sinne können auch sie zu 
den Geschreiten gerechnet werden) wesentlich dadurch , dasz 
sie zugleich Schuldner und Pfandeigenthümer sind, 
die Geschreiten aber, ohne Schuldner zu sein, nur das ver- 
pfändete Grundstück inne haben. Yon den gewöhnlichen 
einfachen Schuldnern unterscheiden sie sich dadurch, dasz 
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mehrere zusammen nur die ganze Schuld, jeder Einzelne 
aber zunächst nur einen Theil der Schuld tragen. 

Diese Einzinserei kann gleich von Anfang an bestellt 
werden, z.B. wenn drei Brüder als Miteigentümer eines 
von ihrem Vater ererbten Gutes zusammen eine Schuld auf- 
nehmen, und diese in demselben Schuldbriefe auf das ganze 
Gut versichern lassen, in dem Sinne, dasz jeder von ihnen 
dem Gläubiger verspricht, zunächst seinen Drittel an die 
Schuld zu verzinsen, und nur subsidiär für das Ganze zu 
haften. 

[236J Viel häufiger aber entsteht die Einzinserei erst hinter- 
her und zwar hauptsächlich durch rechte Verstoszung, 
indem zugleich mit der Veräuszerung einzelner Theile des 
Unterpfandes auf den Erwerber auch einzelne entsprechende 
Theile der darauf haftenden Schuld übertragen werden. Z. B. 
B ist Schuldner von A in einem Schuldbriefe von Gulden 
4000, worin Haus, Aecker, Wiesen und Reben des B ver- 
pfändet sind. Nun verkauft B in der Folge an C einen Acker 
und überbindet dem C an jener Schuld 200 Gulden zu ver- 
zinsen und seiner Zeit abzuzahlen, an D eine Wiese und 
überbindet diesem 300 Gulden, an E eine Juchart Reben 
und überbindet ihm 500 Gulden, an F wieder eine Juchart 
Reben, ohne ihm einen Theil der Schuld aufeuladen. In die- 
sem Beispiele sind nun B, C, D und E zusammen in dem 
Verhältnisse der Einzinserei, F dagegen kann nur Gcschreiter 
werden, ist aber nicht Einzinser. Eine andere häufige An- 
wendung ist die, wo die Güter durch Erbfolge auf mehrere 
Personen übergehen und dann unter diese vertheill werden 
zugleich mit Verlheilung der darauf haftenden Schulden. 

Je mehr die früherhin ausgedehnteren Güter in kleinere 
Stücke während der letzten Jahrhunderte zerstückelt wurden, 
und je häufiger überhaupt das Eigenthum an einzelnen Thei- 
len wechselte, desto zahlreicher muszlen die Fälle werden, 
in denen eine solche Einzinserei entstand. 

Der juristische Charakter dieses Institutes hat nun aber 
ein nicht geringes Interesse und ist, wenn ich nicht irre, 
geeignet, einem neuen Blicke Bahn zu öffnen in einen um- 
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fassenderen Gegensalz zwischen römischem und deutschem 
Rechte. 

Das römische Recht nämlich setzt zunächst voraus, 
dasz in jeder Obligatio nur Einer der Gläubiger und 
nur Einer der Schuldner sei. Nun kann dasselbe aber 
so wenig als andere Rechte vermeiden, dasz nicht mehrere 
Personen in Beziehung zu der nämlichen Forderung oder 
Schuld treten. In weit den meisten Fällen dieser Art, z.B. 
wenn eine Schuld auf mehrere Erben übergeht, hält [237] 
das römische Recht starr an seinem Principe fest und er- 
kennt die Schuld nicht als Eine an, sondern läszt entweder 
mehrere auf das Ganze gerichtete Obligationen neben ein- 
ander bestehen, oder spaltet die früherhin einheitliche Schuld 
in eine Anzahl kleinerer Schulden. Jenes ist der Charakter 
der Solidarverbindlichkeiten im engern Sinne, denn 
es tritt hier deutlich hervor, dasz von den mehreren 
Solidarschuldnern jeder in einer eigenen Obli- 
gatio das Ganze schuldet, und nur weil der Gläubiger 
durch erlangte Befriedigung von Seite des einen Solidar- 
schuldners kein Interesse mehr hat noch haben kann , die 
Schuld auch von den andern noch zu fordern, also nur weil 
seiner Forderung die aequitas entgegen steht, so kann er 
mit seiner Forderung nichts mehr ausrichten. Zu so künst- 
lichen Auffassungen nimmt das römische Recht Zuflucht, weil 
es den Zusammenhang, in welchem die mehrern Solidar- 
Schuldner zu dem Gläubiger stehen, nicht abweisen kann 
und doch auch sein Princip nicht aufgeben mag. 

Die Spaltung der Einen Obligatio in mehrere 
kleinere Obligationen aber tritt ein im Erbrechte, in- 
dem die Erben nach dem Gesetze der XII Tafeln ipso jure 
nur für die Quoten der Erbschaftsschulden haften 
und auch nur die Quoten der Erschaftsforderungen erhalten. 
War die Spaltung aber wegen des Inhaltes der Obligatio 
unmöglich, weil dieser keine Theilung verlrug, wie nament- 
lich, wenn ein untheilbares Recht Gegenstand der 
Schuld war. so nahmen die Römer auch hier wieder zu 
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dem Hülfsmittel der Solidarverpflichtungen oder Solidarfor- 
derungen ihre Zuflucht 2 *'). 

[238] Nur in Einem Falle erkannte das römische Recht 
die Einheit der Obligation an mit mehrfachen subjectiven 
Beziehungen , weil sie sich in den Formen des Civilrechtes 
selbst gebieterisch aufdrang und sich gar nicht umgehen liesz. 
Es ist diesz der Fall der eigentlichen Correalobligationen. 
Wenn nämlich in civilerForm, sei es durch einmalige stipu- 
latio oder einmalige sponsio oder durch Legat eine einfache 
Obligatio bestellt wurde, aber so, dasz mehrere Personen 
als Gläubiger oder Schuldner dieser Einen Obligatio er- 
schienen , so muszte entweder die ganze Obligatio als un- 
zulässig verworfen werden , oder man muszte sie nun doch 
als ein einziges Forderungs- oder Schuldverhältnisz mit mehr- 
facher subjectiver Beziehung auflassen. Das Erstere schien 
ganz unzulässig und so blieb nur das Zweite übrig 2 * 2 ). Hatten 
nun aber die Römer ausnahmsweise eine einheitliche Obligatio 
mit mehrfacher subjectiver Beziehung anerkannt, so hielten^ 
sie nun diese Einheit auch unbedingt fest; und so kam es 
denn eben, dasz schon durch die blosze Anstellung der Klage 
aus einer Correalobligation gegen den einen der mehrern 
Schuldner, in der Folge dann wieder durch das blosze Ur- 
theil über diese Klage — ganz abgesehen von wirklicher 
Zahlung oder Befriedigung des Gläubigers — die Klage 
gegen die andern vorher nicht belangten Correalschuldner 
consumirt wurde. Die Forderung hatte eben nur ein Ein- 



841) Vergl. L. 25. § 9 familiae ferciseuodao (Paulus): «An ea stipulaUo, qua 
Singuli hertdu in sohdum habent aclionem , veniat in hoc judicium (famihae ercis- 
cundae) dubilatur — veluli sl is qui viam iter actum (lauter uniheilbare Rechte) 
slipulatus erat, decesserlt — , quia talis alipulaliu per legem duodeclm tabula- 
rum non dividitur, quia nec poteu. — § 40. Conlra, si promissor viae decesserlt 
pluribus hertd\bus inslitutis nec dividitur obligatio , nec dubium est , quin duret — ; 
igitur quia singuli in solidum tenentur» etc. L. 2. § 2. de V. 0. (Paulus). Et ideo 
si divitionem res promissa non recipil, veluli via, heredes promissoris nnguli in 
lolidum tenentur. 

242) Den Unterschied von Solidarschulden und Correalobligationen hat zuerst 
Ribbentrop zur Lehre von den Correalobligationen, Göttingen 1831 , Ins Klare 
gesetzt. 
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maliges Leben. Durch Consumtion gegen den einen ging sie 
allen gegenüber unter. 

Fassen wir das Gesagte zusammen und führen es weiter, 
so ergeben sich als charakteristisch für das römische Recht 
folgende drei Sätze: 

1) Das römische Recht hält möglichst fest an dem 
[239] Princip; jede Obligatio ist ein Verhältnisz 
zweier und nur zweier Personen, eines Gläubigers 
und eines Schulners. 

2) Wo das Bedürfnisz mehrere Personen auf der einen 
oder andern Seite mit einer Obligatio in Zusammenhang 
bringt, da sind entweder mehrere S ol idarforderun- 
gen und Schulden neben einander oder die Forderung 
und Schuld zerfallen in mehrere kleinere Forderun- 
gen und Schulden, wie namentlich im Erbrechte. Immer 
aber sind das von einander verschiedene Obligationen mit 
eigentümlicher Existenz. 

3) Ausnahmsweise nur kann durch Einen obligirenden 
Akt eine einheitliche Obligatio entstehen mit mehrfachen auf 
das Ganze gerichteten subjecliven Beziehungen, Correal- 
obl igationen , dann aber ist eben so fest das Princip der 
Einheit dieser Obligatio festzuhalten, wie dort das Princip 
der Mehrheit der Obligationen. 

Da wo eine Forderung oder Schuld in Theile zerfällt, 
nimmt das römische Recht immer neue selbständige 
Forderungen und Schulden an. Weil hier die Mehr- 
heit hervortritt, so findet es keinen Grund, von seinem 
Principe abzuweichen , und erkennt eine Einheit dieser 
Theile , als bloszer Theile eines zusammen gehörigen Ganzen 
nicht an. 

Suchen wir nun aber das juristische Verhältnisz unserer 
auf unserm Boden — ohne Hinzuthun des römischen Rech- 
tes — gewachsenen Einzinserei festzustellen , so reichen wir 
mit jenen römischen Begriffen nicht aus. 

Der Schuldbrief nämlich für die ganze Schuld ist ein 
einziger, und wenn möglicherweise auch darin die Thei- 
lung derselben unter die mehreren Einzinser vorgemerkt 
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ist, so ist diesz eben nur möglich, durchaus aber nicht 
wesentlich, praktisch überdem sehr selten. Der Schuldbrief, 
da er selber nur Einer ist, stellt daher die Forderung 
auch als Eine dar. Denn der Schuldbrief erscheint eben 
gar nicht als ein bloszes Beweismittel, sondern er hat obli- 
girende Kraft und das Schicksal der Forderung [240] ist 
abhängig von dem Schicksal des Schuldbriefes. Indem da- 
her der Gläubiger diesen veräuszert, geht in und mit dem- 
selben auch die ganze Forderung auf den Erwerber des 
Schuldbriefes über. 

Die Einheit der Forderung äuszert sich ferner auch 
dadurch, dasz der Gläubiger befugt ist. aus den mehrern 
Einzinsern einen Trager zu bezeichnen, der ihm den gan- 
zen Zins auf einmal entrichte, mithin auch auf Seite der 
Schuldner die Einheit darstelle, ein Verhällnisz, 
worauf wir sofort näher zu reden kommen. 

Endlich braucht sich der Gläubiger nie zu begnügen, dasz 
einer der mchrern Einzinser ihm seine Theilschuld abzahle, 
wenn nicht zugleich auch die andern Einzinser ihren Theil 
entrichten; denn der Gläubiger hat eben zunächst eine For- 
derung auf das Ganze und so musz denn auch dieses 
als Ganzes abbezahlt werden 2W ). 

Wenn sich somit hier die Einheit der Forderung deut- 
lich herausstellt, so läszt sich auf der andern Seite doch 
nicht verkennen , dasz sich auch in andern Verhältnissen eine 
Mehrheit der Theilforderungen und Schulden gel- 
tend macht. 

So kann zunächst kein Einzinser auf Verzinsung oder 
Bezahlung der ganzen Schuld, sondern nur auf Verzinsung 
oder Bezahlung seines Theiles belangt werden. Sie 
sind somit unter sich nicht als Solidarschuldner zu betrach- 



143) Sl. L. R. Th. VIII. § 18. S. 119: «wann dannelhin unterschiedliche 
Kaufer etlicher Stück und Gütern , so in einem Brief begriffen , so wol , als 
violerleyEinziuser in einen Brief (da die meisten derselben mit oigeonm 
Gelt versehen, einen oder zwei aber nicht ablosen wollten) sollen jone mit 
diesen weiters solchen Brief zu verzinsen die Obliegenheit haben, 
bis sie alle und jeder seinen Antheil aus eigenen Mitteln die Ablösung zu 
thun im Stande seyen.» 
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ten, sondern nur als Theilschuldner. Diese Theilung 
kann äuszerlich sehr stark hervortreten, so in folgendem 
Beispiele 2 **): 

Es wurde ein Schuldbrief errichtet zu Gunsten des Staub 
[241 ] auf Jakob Pfister von Gulden 500. Die Erben des Staub 
theilen die Forderung real unter sich, in dem Sinne, dasz 
der eine Erbe Brennwald 200 Gulden an jener Post über- 
nimmt, der andere Wunderli, 300 Gulden, der Schuldbrief 
aber als Einheit verbleibt. Nun wird auch das Gut des 
Schuldners Plister zerstückt. Ein Stück erhält Caspar Pfister 
und ihm werden 300 Gulden von jener Schuld Überbunden, 
mit der Verpflichtung, sie an Wunderli zu verzinsen. -Ein 
anderes Stück erwirbt Caspar Bindschädler und ihm werden 
die 200 Gulden zu Gunsten von Brennwald Überbunden. Ein 
drittes Stück erhält Rudolf Bindschädler, ohne dasz ihm auch 
ein Theil jener Capitalpost aufgeladen würde; dieser kann 
somit nur in die Lage eines Geschreiten kommen. Dagegen 
sind Caspar Pfister und Caspar Bindschädler Einzinser in 
den nämlichen Schuldbrief, wenn schon zunächst jeder nur 
einen Theil der Schuld und zwar jeder an einen andern 
Gläubiger zu verzinsen und zu bezahlen hat. Denn es ist 
nur zufällig, dasz gerade auch zwei entsprechende Gläubiger 
vorhanden sind und es könnte leicht durch weitere Schick- 
sale des Schuldbriefes die Post wieder in Einer Hand ver- 
einigt werden. Sie sind aber beide Einzinser, weil auf ihnen 
zugleich ein Theil der schuldbrieflichen Forderung haftet und 
ein Theil der darin für das Ganze verpfändeten Liegenschaf- 
ten ihnen gehört. 

Sobald einer der mehrern Einzinser insolvent ist, so 
auszert sich sogleich die Verbindung wieder, in welcher 
sie unter sich und gegenüber dem Gläubiger stehen. Die 
Einzinser haften nämlich subsidiär für die ganze 
# Schuld, deren einzelne Theile sie zunächst schul- 
den. Sie können sich daher durch Bezahlung ihrer Rate 
so wenig für immer befreien als sie durch VerzichUeistung 



itt) Vergl. Mon. Cbr. Bd. III. S. 36. 



Digitized by Google 



E. Einzinserei u. s. f. 



235 



auf den Theil der verpfändeten Unterpfande, welcher ihnen 
ausschlieszlich zu Eigenthum gehört, sich von der Gesammt- 
schuld losmachen können. Als Mitschuldner stehen sie 
somit in einer schlimmem Lage als die bloszen Geschreiten. 
Nach dem Obigen können diese ziehen [242] oder flie- 
hen; den Einzinsern aber wird das Fliehen gewöhnlich 
nichts helfen, weil sie der Gesammtschuld doch nicht ent- 
fliehen können, und so bleibt ihnen nichts übrig als das 
Ziehen, d. h. durch Bezahlung der Gesammtschuld mögen 
sie dann die nun von der Schuld befreiten Unterpfänder 
übernehmen 2,s ). 

Wenn somit im obigen Beispiele Caspar Pfisler in Con- 
curs gerüth , so ist Caspar Bindschädlcr als Einzinser schul- 
dig, auch die von jenem geschuldeten 300 Gulden zu bezah- 
len. Tilgt er aber die Gesammtschuld, so befreit er sowohl 
sein eigenes Grundstück als das des PGster und kann dann 
das letztere Grundstück nunmehr ziehen. 

Aber kann er, nachdem er die Gesammtschuld bezahlt 
hat, nicht auch Rudolf Bindschädler geschreien? Mit an- 
dern Worten: Kann der Einzinser, der zahlt, nur auf die 
Grundstücke seiner Miteinzmser greifen, oder hat er auch 
auf den Theil des Unterpfandes Anspruch, welcher einem 
NichtSchuldner, einem Geschreiten, zugehört? Das Oberge- 
richt 2W ) hat in einem Specialfalle, der sich auf unser Bei- 
spiel bezieht, die letzte Frage bejaht. Dabei ist es von fol- 
gender Ansicht ausgegangen: 

1) Der Einzinser haftet direkte zunächst für seine Theil- 
schuld, subsidiär dann für die übrigen Theilschulden, ähn- 
lich einem Bürgen. 

2) Wenn nun der Einzinser für einen in Concurs gera- 
tenen Miteinzinser zahlt, so zahlt er die Schuld eines an- 
dern und kann somit fordern , dasz ihm der Gläubiger dieses 



S45) Vergl. Sl L R. Th. X. § 45. Hon. Chron. III. 434. 

246) Mon. Chr. Bd. III. S. 430. ff. Auffallend ist es, dasz die gewinnende 
Partei in diesem Processe mit ihrem Begehren hinter dem zurück blieb, was 
das Obergericht gewahren wollte. Es ist das sonst nicht die Art der Louto, 
weniger zu begehren als ihnen gebührt. 
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andern Schuldners alle seine mit der Forderung verbundenen 
Rechte, also auch die Pfandrechte, die sich auf das Grund- 
stück eines Geschreiten beziehen, abtrete. 

3) Auch wenn der Glaubiger nicht ausdrücklich diese seine 
Rechte abtritt, so versteht sich eine solche Cession [243] 
von selbst und es kann mithin der zahlende Einzinser auch 
geschreien. 

Mir scheint, diese Ansicht des Obergerichtes hält einer 
genauem Prüfung nicht Stand: und es ist vielmehr jene letzte 
Frage zu verneinen, somit dem zahlenden Einzinser das 
Recht zu geschreien abzusprechen. Es ergibt sich dies aus 
folgenden Gründen: 

1) Vergleichen wir das Rechtsverhältnisz des Einzinsers 
mit dem des Geschreiten , so haftet dieser persönlich überall 
nicht für die Schuld, sondern nur dinglich, soweit das Un- 
terpfand reicht in seiner Hand. Der Einzinser dagegen haftet 
nicht blosz, wie der Geschreite, mit seinem verpfändeten 
Grundstück dinglich für die ganze Schuld , sondern er haftet 
überdem persönlich zunächst nur für einen Theil der Schuld? 
subsidiär für die ganze Schuld. Dinglich haften mit- 
hin Einzinser und Geschreite glci chmäszig, jene 
aber überdem persönlich, diese nicht. Nun könnte es 
aber bei consequenter Durchführung jener Ansicht des Ober- 
gerichtes dahin kommen , dasz dem Resultate nach nicht der 
Einzinser, sondern der Geschreite stärker haftete, indem 
dieser, nicht jener, die Schuld am Ende bezahlen und den 
Schaden tragen müszte, nämlich in allen den Fällen, wo das 
Gut des in Concurs gerathenen Einzinsers die Forderung an 
denselben nicht deckt. Dann würde immer der andere Ein- 
zinser zwar zunächst zahlen, nachdem er bezahlt hat aber 
den Geschreiten nöthigen , entweder sein Grundstück fahren 
zu lassen, oder ihm das Bezahlte zu ersetzen. Es würde 
somit von dem Willen des Einzinsers abhangen, den Ge- 
schreiten zum Schuldner zu raachen. 

2) Das Pfandrecht kann sich seiner Natur nach erst gel- 
lend machen , wenn der Schuldner nicht zahlt. So lange noch 
ein solventer Schuldner da ist, so bedarf es gar keiner 
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Execution auf die Unterpfänder. Deszhalb ist der Gläubiger 
gehalten, erst die Einzinser für Zahlung zu belangen, und 
erst wenn diese nicht zahlen können , kann er sich an die 
Geschreiten halten. Hätte nun aber die Belangung [244] der 
Einzinser doch eine hinterherige Belangung der Geschreiten 
zur Folge, so wäre es diesen in der That besser, sie wür- 
den zuerst schon belangt. Dann würde wohl Niemand ihnen 
das Recht bestreiten, hinwieder auf den Einzinsern sich zu 
erholen. 

3) Die Einzinser haften auch für die Gesanjmtschuld als 
wahre persönliche Schuldner. Indem jeder zunächst 
einen Theil schuldet, ist er sich doch bewuszt, dasz die 
Theile zusammen gehören und er subsidiär für das Ganze 
einzustehen hat. Wenn daher ein Einzinser den Theil mit- 
zahlen musz, welcher zunächst von dem in Concurs gera- 
thenen Einzinser bezahlt werden sollte, so erfüllt er aller- 
dings eine Verpflichtung, die dieser zunächst hätte erfüllen 
sollen; er kann somit in der Concursmasse dieses Einzinsers 
Ersatz begehren für jene Leistung, er kann namentlich auch 
auf das diesem Einzinser zugehörige und verpfändete Grund- 
stück greifen. Aber gegenüber dem Gläubiger zahlt er doch 
nicht eine ihm fremde Schuld. Er ist wirklicher Subsidiar- 
schuldner für das Ganze, und so ist denn die Voraussetzung 
nicht vorhanden , welche allein ein Greifen auf Unterpfänder 
rechtfertigen würde, die in den Händen eines Nichtschuld- 
ners liegen. 

4) Auch wenn man eine Cession, und zwar eine still- 
schweigende Cession der Rechte des Gläubigers an den be- 
zahlenden Einzinser annehmen will, so ist dennoch das Re- 
sultat dasselbe. Der Gläubiger kann nämlich nicht mehr 
Rechte übertragen, als er selbst hat. Da er nun aber so 
lange nicht geschreien darf, als noch ein zahlungsfähiger 
Einzinser da ist, so darf aus gleichem Grunde nun auch der 
Einzinser, der bezahlt hat und nun an seine Stelle tritt, 
nicht geschreien. 

Wenn wir nun dieses Einzinserverhältnisz unbefangen be- 
trachten, wie es sich im Leben und im Verkehre darstellt, 
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so können wir nicht in Abrede stellen, dasz wir in unserm 
Privatrechte ein obligatorisches Rechtsverhältnisz vorgefun- 
den haben, welches auf der einen Seite und in den einen 
Verhältnissen als eine einzige Forderung, [245] auf der 
andern Seite und in andern Verhältnissen als eine in Theile 
zerlegte Schuld erscheint. Und es ist nicht etwa diese 
Erscheinung das Erzeugnisz einer verkehrten irrthümlichen 
Theorie, sondern sie hat sich vorerst — ohne allen Einflusz 
einer Theorie — praktisch im Leben so gebildet, und es 
kommt die Theorie erst hinterdrein, um das Gewordene zu 
erkennen und zu begreifen. Eben deszhalb läszt sie sich 
aber auch durch andere Theorien des römischen Rechtes 
nicht abweisen noch irre leiten. Sie steht auf dem festen 
Boden des Lebens. 

Wir haben somit für obligatorische Verhaltnisse des deut- 
schen Rechtes die fernere — allerdings unrömische — Mög- 
lichkeit gewonnen: dasz eine Obligatio sich theilen 
läszt, ohne darum ihre innere Einheit zu verlieren. 

Als Ganzes ist sie eine einzige Obligatio, insofern 
sie zugleich aus Theilen besteht, können sich diese Theile 
wie mehrere Obligationen darstellen. In den einen 
Verhältnissen wird der Charakter der Einheit festgehalten, 
in den andern der Charakter der Vielheit anerkannt. Das 
Ganze ist in Theile zerlegt, und die Theile sind wieder zum 
Ganzen verbunden. 

Hier ist auf dem Gebiete des Obligationenrechtes eine 
Parallele zu dem, was wir oben in dem Capitel von der 
Persönlichkeit — nach Beselers Vorgang — anerkannt ha- 
ben 2 * 7 ). Wie dort der römische Charakter entweder die 
Einheit starr festgehalten hat in dem Begriffe seiner Uni- 
vers itas oder die Vielheit der Personen in der Societas, 
das deutsche Recht aber eine Menge von Genossenschaften 
und Gesellschaften kennt, die sich bald als Einheit — ähn- 
lich einer juristischen Person — bald als Mehrheit darstellen; 
gerade so bewegt sich auch hier wieder das deutsche Recht 



t47) Oben Buch I. g 49. S. 63. ff. 
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der Obligationen in der Mitte zwischen den beiden römi- 
schen Extremen, dem einen, welches als Regel nur meh- 
rere Obligationen zwischen [246] mehrern Personen 
fordert und dem andern, welches ausnahmsweise eine ein- 
zige einfache und ungetheilte Obligatio mit mehr- 
facher subjectiver Beziehung zuläszt, indem das 
deutsche Recht von Obligationen weisz, in denen bald der 
eine, bald der andere Charakter hervortritt, die somit die 
Lücke zwischen jener Regel und Ausnahme ausfüllen und 
beide verbinden. 

Wie man dann im Zusammenhange mit jener Auffassung 
der Personen auf ein Gesammteigenthum gekomman ist, 
so scheint mir, kann man hier passend, wenn der Gesichts- 
punkt der Einheit hervor zu heben ist, von Gesammt- 
obligationen, Gesammtforderungen und Gesammt- 
schulden, und wenn der Gesichtspunkt der Vielheit vorherr- 
schend ist, von Theilforderungen und Theilschulden 
reden, und eben dadurch die verbundene Einheit und Viel- 
heit andeuten. 

Wir haben diesen Begriff zunächst freilich aus einer ein- 
zelnen Anwendung desselben entwickelt. Im Erbrechte aber 
werden wir auf eine andere wichtige Anwendung dieses näm- 
lichen Grundgedankens kommen »*»). Und überdem ist nicht 
zu zweifeln, wenn unsere Theorie richtig ist, so wird sie 
keineswegs blosz für das zürichersche Recht von Bedeutung 
sein, sondern sie wird in dem Gebiete des deutschen Obli- 
gationenrechts an mehr als Einer Stelle fruchtbar einwirken. 
Wie es sich damit verhalte, werden andere Untersuchungen 
zu zeigen haben. Zur Zeit mache ich nur darauf aufmerk- 
sam, dasz ich ebenfalls diesen Begriff einer deutschen Ge- 
sammtschuld in einer Hauptstelle des Sachsenspiegels ent- 
deckt zu haben glaube: 



848) Vergl. unten § 56. Dieser auch praktisch wichtige Gedanke ist seither 
in der deutschen Jurisprudenz fast gar nicht beachtet worden , mit Ausnahme 
der Schrift von 0. Stobbe, zur Geschichte des deutschen Vertragsrechts. 
Leipzig 4855. S. U5 ff. Der Begriff der Gesammlforderung ist aber noch zu 
unterscheiden von der Forderung zu geaammtar Hand. VergJ. anca Pr. G. % 935 ff. 
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Sachsenspiegel III. Art. 85. Swar mer lüde den ein gelouen 
ton saroene en weregelt oder en ander gelt, al sin sie it plich- 
tich to lestene, die wile it vnvergulden is, vnde nicht ir 
iewelk al, (d. h. sie alle haften für das Ganze, nicht aber jeder 
Einzelne für das Ganze , sie sind nicht Solidarschuldner , sondern 
Theilschuldner, aber doch [247] subsidiär verpflichtet für das Ganze 
einzustehen) , mer manlik also vele alse yme geboret , und alse 
vern als man yn dar to gedvingen mach von gerichtcs haluen die, 
deme it dar gelouet is, oder die it mit yme gelouede, of he 
it voryne vergulden heuet. (Wenn einer der Mitschuldner, 
indem er für das Ganze belangt werden kann . auch die Theilschuld 
des andern MiUchuldners abgetragen hat, so mag er dafür sich 
hinwieder an diesen halten und ihn zum Ersätze nothigen.) 

§ 43. F. Tragerei. 

Sehr häufig ist mit der Einzinserei zugleich eine Tra- 
ge rei verbunden, wenn sie schon nicht nothwendig dazu 
gehört. Es ist nämlich für den Gläubiger unbequem, von 
jedem einzelnen Einzinser seine besondere Zinsrate jährlich 
einzuziehen und jeden Einzelnen besonders zu quittiren. Was 
aber noch mehr zu berücksichtigen ist, als diese blosze 
äuszere Unbequemlichkeit, es widerspricht diese lästige Zer- 
splitterung der Einheit der Forderung, aufweiche der 
Gläubiger ein Recht hat. Daher ist er berechtigt, aus den 
sämmtlichen Einzinsern einen Trager zu bezeichnen, wel- 
cher dann die Zinsraten von den übrigen Miteinzinsern be- 
zieht und sie ihm sammethaft überbringt 249 ). 

Diese Tragerei wird schon in der Öffnung des Gottes- 
hauses Schännis zu Knonau vom Jahr 4461 erwähnt, woraus 
folgt, dasz sowohl das Verhältnisz der Einzinserei als der 
Tragerei schon vor der Zeit der Schuldbriefe sich in dem 
Gültverhältnisse, ja sogar noch früher bei den eigent- 
lichen Grundzinsen gebildet habe. Hier hatte sich zuerst 
jene Einheit an die ursprüngliche Zusammengehörigkeit der 
nunmehr getrennten Grundstücke angeschlossen, indem die 



St9) St L. R. Th. VI. | n. M. S. 90. 91. 
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Schuld eben auf dem vormaligen einen und ganzen Grund- 
stücke haften blieb. Zugleich haben wir aber hier [248] 
schon einen treffenden Beweis gefunden, dasz diese Verhält- 
nisse nicht in die Gränzen des züricherischen Rechtes hinein 
gebannt, sondern wesentlich deutsch sind; denn Grund- 
zinse und Gülten Gnden sich überall in ähnlicher Weise * 50 ). 
Jene Stelle der Öffnung lautet so: 

■Item welcher och der gröst ist in einer schuoppis oder in einer 
huob» (beides waren ursprünglich Abtheilungen des Bodens, die 
Einer Hand gehörten , und die als Ganzes den Grundzins schul- 
deten, dann aber in mehrere neue Grundstücke vertheilt wurden) ; 
«der soll die anderen zins infasen vnd inziechen vnd antwürtten 
einem amptman vnd ist denn demselben, der der gröst ist in der 
huob oder schuoppis das recht behalten, zuo den anderen zinsern 
die mit Im zinsend, das minen frowen gen inn behalten ist.« 

Hier ist somit der Einzinser Trager, welcher die stärkste 
Zinsrate zu erlegen hat. Noch 1623 war das nämliche Princip 
auch in dem Stadtrechte anerkannt 351 ). Und selbst das 
Stadt- und Landrecht von 1715, welches dem Gläubiger die 
Wahl unter den Einzinsern verstaltet, weist ihn doch zugleich 
an, «den Habhaftesten zu einem Trager zu erwehlen.» Sehr 
häufig, namentlich bei Grundzinstragereien , kommt auch ein 
Wechsel vor unter den Einzinsern , weszhalb denn auch hier 
etwa von wechselnden oder umgehenden Tragereien 
die Rede ist. 

Der Trager wird nun wieder nicht Solidarschuldner; 
wohl aber repräsentirt er gegenüber dem Gläubiger die 
sämmtlichen Schuldner. Der Gläubiger hält sich zwar zu- 
nächst an ihn und fordert von ihm den ganzen Zins und 



SSO) Vergl. llittormaier deutsches Privatrecht, g 4T7, welcher von ahn- 
lichen Verhaltnissen redet, die sich nur unter unserer obigen Voraussetzung 
gehörig erklaren. — Öffnung von Ravengirsburg am Hundsrück v. 4509 bei 
Grimm W. II. S. 484: cantwort der schöffen, ein jeglich empfengtich gut, da9 
von ein gestockt vnd gesteint vnd vertheilt ist in vier fünf oder mehr, soll ein 
ieglicher das sein empfangen, vnd soll doch bei einem bodenzinsz 
bleiben vnd sollen dieselbigen ein hauptman stellen , den bodenzinsz ausrichten, 
vnd ob dasselbig gut also vertheilt wieder zusamen käme, so soll es bey 
einem empfengnus verbleiben wie vor.» 

JM) Stadtman. v. 8. Nov. 4W3. 

Bluntschll, Rechtsgescb. SteAufl. II. Bd. 16 
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seiner Zeit das Gesammtcapital. Es ist dann Sache des 
Tragers, die einzelnen Raten von den übrigem Einzinsern 
einzusammeln. Zahlt er von sich aus das Ganze, so tritt 
er dann in die [249J Rechte des Gläubigers und kann nun 
seinerseits die übrigen Einzinser für ihre Theile austreiben 252 ). 
Hatte das eben Gesagte den Sinn, dasz der Gläubiger den 
Trager ohne weiters und unter allen Umständen für das Ganze 
austreiben könnte, unbekümmert um das Vorhandensein der 
andern Einzinser, so wäre er wirklich Solidarschuldner. So 
weit darf man nun aber in der Richtung der Einheit nicht 
gehen; denn die Forderung ist zugleich eine einzige und 
eine setheilte. Der Träger ist zunächst auch ein Ein- 
zinser und haftet somit wie diese zuerst persönlich 
nur für seine Rate, subsidiär, indem er für das Ganze 
einzustehen hat, für die Raten der Mite inzinser. Dieses 
Recht desselben kann nun unmöglich blosz dadurch so 
wesentlich verändert werden, dasz er bestellt ist. die übrigen 
Raten einzuziehen und dieselben sammethaft dem Gläubiger 
zu überbringen. Der Gläubiger freilich darf ihn als Reprä- 
sentanten aller Einzinser betrachten und so sich namentlich 
an ihn wenden, ihn auch für das Ganze betreiben; aber 
nicht ohne auf die übrigen Einzinser zugleich Rücksicht zu 
nehmen. Daher treibt er den N. N. als Trager und Mit- 
hafte. Der Trager kann daher — sich auf die Theilung 
der Schuld berufend — vorerst durch Deponirung seines 
Antheils den Rechtstrieb vorläufig von sich ab und auf die 
säumigen Einzinser (Mithalle) hinlenken; dann aber, wenn 
es- ihm nicht gelingt, von diesen Zahlung zu erhalten, wenn 
die Mithaften somit insolvent sind und in Concurs gerathen, 
tritt die subsidiäre Haft auch des Tragers wieder hervor 253 ). 

Die Unterschiede zwischen Einzinserei, ohne oder mit 
Tragerei, sind daher nicht wesentliche, sondern mehr for- 
melle. Sie bestehen hauptsächlich in Folgendem: 



S52) Vergl. die obige Stelle aus der fcnonaueroflhung und St. L. R. Tb. VI. 
8 ». S. 90. 

353) Vergl. St L. R. Tb. VI. g S. 90. Tb. X. g 61. S. 465. P*. G. | 764 ff. 
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1. Wo keine Tragerei ist . musz der Gläubiger vorerst 
[250] jeden einzelnen Einzinser belangen, wo eine Tragerei 
ist, belangt er vorerst den Trager für sich und die andern. 

2. Dort musz der Gläubiger jeden Einzinser einzeln quit- 
tiren für eine einzelne Rate, hier dagegen quittirt er nur 
den Trager für das Ganze und braucht eine Theilzahlung 
auch nicht einmal vorläufig (wie dort) anzunehmen. 

3. Der Trager besorgt im Namen des Gläubigers den 
Bezug der Raten, wo kein Trager ist, musz der Gläubiger 
selbst dafür sorgen. 

4. Die getrennt behandelten Einzinser hallen zwar doch 
subsidiär für einander mit Bezug auf Zins und Capitalzahlung, 
aber nicht weiter als auf vier ausstehende Zinse. Wo sie 
dagegen durch eine Tragerei verbunden sind oder sonst 
sammethaft aus Einer Hand die Zahlung zu besorgen pflegen, 
haften sie anbeschränkt für alle ausstehenden Zinse "*). Jene 
Einzinser stehen nämlich den blosz Geschreiten schon um 
etwas näher , weszhalb denn auch die Beschränkung auf vier 
Zinse von jenen auf diese übertragen wurde. 

g 44. G. Ablösung des 9chuldbriefes. 

f. Die Ablösbarkeit gehört zum Wesen des Darlehens 
und so denn auch des Schuldbriefes. Es kann daher das 
Gegentheil überall nicht ausbedungen werden 255 ). Zwar ist 
es möglich, die Ablösung hinaus zu schieben und das Dar- 
lehen für eine bedeutende Anzahl Jahre für unaufkündbar 
zu erklären. Nie aber darf diese Verschiebung so weit gehen, 
dasz darin eine versteckte Unablöslichkeit läge. 

2. Die Dauer des Darlehens wird zunächst durch freie 
Verabredung bestimmt. Die altern Schuldbriefe waren auf 
drei Jahre, die neuern sind gewöhnlich auf sechs Jahre ge- 
stellt" 6 ). Von selbst versieht sich aber auch diese Zahl 



*Sk) St. L. R. Th. X. <j 64. 9. 465. 

168) Gerlohtsbnch von 4563. Th. V. St. L. R. Th. V. g 8. S. 60. 
J66) St. L. R. Th. V1U. g 43. S. 416. Vergl. nun Pr. G. §836. 
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[251] nicht. Dagegen ist allerdings anzunehmen, auch wo 
es nicht ausdrücklich gesagt wurde, dasz die Schuld ein 
halbes Jahr vor dem Zahlungstermine aufgekündigt werden 
müsse 257 ). Wird nicht aufgekündigt, so bleibt das Schuld- 
verhältnisz auch über jenen Termin hinaus fortbestehen; 
hier jedoch- in ganz verschiedener Weise, je nachdem auch 
für die Zukunft ein freies Aufkündigungsrecht vorbe- 
halten war oder nicht. Im letztem Falle nämlich treten der 
Ablösung bedeutende Beschränkungen und Hemmungen in 
den Weg , und zwar sowohl auf Seite des Gläubigers als auf 
Seite des Schuldners. 

3. Wenn nämlich der Gläubiger versäumt hatte, vor 
dem Endtermin des Schuldbriefes aufzukünden und sich für 
die Folge auch kein Aufkündigungsrecht vorbehalten hatte, 
so kann er nun gegen den Willen des Schuldners überall 
keine Ablösung mehr erzwingen. Auf seiner Seite ist 
somit das Geschäft nun unauflöslich geworden. 

Dieser sonderbare Satz hat freilich schon vielfache Be- 
denken erregt, zumal derselbe in der bestehenden Gesetz- 
gebung nirgends ausgedrückt ist 258 ). Dessen ungeachtet steht 
er durch Uebung völlig fest. Je entschiedener diese Uebung 
ist und je mehr der Satz dem Wesen des Darlehens und 
der naturgemäszen Auflösbarkeit desselben zu widersprechen 
scheint, desto nothwendiger wird eine Erklärung ; und diese 
kann nun eben blosz historisch gegeben werden. 

Offenbar war hier die Theorie der Gült nicht ohne Ein- 
flusz auf die Theorie des Schuldbriefes, indem eben dort 
die Unauflöslichkeit zumal auf Seite des Rentenkäufers die 
Regel ist. Und so weisen denn auch Bestimmungen des 
Gerichtsbuches von 4553 auf diesen Zusammenhang deutlich 
hin. Im sechszehnten Jahrhunderte wurden die Gülten [252] 



857) St. L. R. Th. VI«. § 3. S. Ui. Pr. G. § 83*. 

858) Der Schlusz von g 43. Th. VIII. S. 146 des St. L. R. scheint sogar zü 
widersprechen , indem dort ein Aufkündigungsrecht des Gläubigers nach Ahlauf 
der Termine anerkannt isl. Indessen sind diese Schluszworte dann eben auf 
die Falle zu beziehen, wo sich der Glaubiger freies Aulkundigungsrocht vorbe- 
halten hatte. Dagegen nun Pr. G. g 835. 



Digitized by Google 



G. Ablösung des Schuldbriefes. 



2i5 



schon längst wie grundversicherte Darlehen angesehen , frei- 
lich mit unauflöslichem Charakter. Im Gegensatz dazu ver- 
stattete man nun aber eigentliche Darlehen mit Grund Ver- 
sicherung, die dann zugleich auflöslich sein sollten. Diese 
Schuldbriefe sollten aber ursprünglich nur auf drei Jahre 
gestellt, somit innerhalb dieser kurzen Zeit wirklich aufge- 
löst werden. Blieb dann das Darlehen über diese Frist hinaus 
fortbestehen, so nahm man an, der Charakter dieses neuen 
Institutes des Schuldbriefes sei nicht festgehalten, und das 
Rechtsgeschäft sei doch mehr nach der Natur der Gülten zu 
beurtheilen, mithin auf Seite des Gläubigers unauflöslich. 

Das ist der Inhalt folgender Bestimmung des Gerichts- 
buches von 4553. 

Doch das dhein soliiche Satzung vnnd verschrybung — — 
lennger beslan noch weren, dann drü Jar, vnnd so der vszlycher 
das liese über das dritte Jar anstaan, Alsdann solle er das an 
ein zins vnnd Losung stellen, vnnd sich versicheren lassen, 
sölliches zu verzinsen, So lanng dem zinsenden das ge- 
lägen Ist. 

Eben dahin gehört folgende Notiz aus Meyers Proroptuar : 

Zwischen 4624 — 4635. Einer welcher wohl versichert ist, mag 
seinen Debitoren , um seines eigenen Nutzens willen nicht zum 
ablösen zwingen, um Zins und Kösten aber treiben. 

Dadurch wird denn unsere Regel zugleich erklärt und 
urkundlich erwiesen. Eben dieser ursprüngliche Zusammen- 
hang mit den Gülten zeigt aber auch, dasz die Regel auf 
die spätere und freiere Entwicklung des Schuldbriefes nicht 
mehr paszt, und wie bereits praktisch auf dem Wege des 
Vertrages gewöhnlich freie Aufkündigung auch dem Gläubiger 
vorbehalten wird, so wäre es an der Zeit, die ganze Regel 
nun vollends aufzugeben. 

4. Ausnahmsweise kann auch der Gläubiger kündigen, 
wenn der Schuldner das verpfändete Grundstück 
veräuszert. Fällt die Veräuszerung in die Zeit der Frist, 
für welche zunächst der Schuldbrief verabredet war, so [253] 
kann vor dem Termine auch dannzumal der Gläubiger nicht 
kündigen, sondern entweder mag er sich persönlich noch 
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fortwahrend an den alten Schuldner halten, oder den neuen 
Erwerber als Schuldner anerkennen. Fällt die Veräuszerung 
dagegen in eine spatere Zeit, so steht nun dem Creditor auch 
das Dritte frei, die Schuld geradezu aufzukündigen 259 ). 

Die Ausnahme erleidet aber wieder eine Beschränkung 
im Concurse des Schuldners. Wird nämlich ein Gläubiger 
durch Anwendung seines Zugrechtes Eigenthümer der Lie- 
genschaft des Schuldners, so sollen nunmehr nicht alle Gläu- 
biger, welche darauf versichert sind, sofort kündigen dürfen, 
sondern nur der jüngste, dem ziehenden Gläubiger, unmit- 
telbar vorhergehende Pfandgläubiger; eine Beschränkung, 
welche sich genügend rechtfertigt, indem einerseits der Zü- 
ger nicht aus völlig freiem Willen die verpfändete Liegen- 
schaft erwirbt, sondern theilweise genöthigt durch die Gefahr, 
ohne den Zug seine Forderung zu verlieren, anderseits die 
vorgehenden Gläubiger berechtigt sind, ihn an dem Zuge zu 
hindern, insofern er nicht habhaft ist 200 ). 

5. Aber auch der Schuldner ist, wenn nicht entgegen- 
gesetzte Verabredungen ein anderes bestimmen, nur unter 
gewissen Beschränkungen zur Ablösung berechtigt. Nämlich : 
a) Zugleich mit dem Capitale müssen auch alle ausstehen- 
den Zinse sammt dem laufenden bezahlt werden 261 ). 
6) Der Schuldner darf k ei ne hi nterherigen Schulden 
mehr haben , weder versicherte noch laufende. Die ab- 
zuzahlende Schuld musz wirklich seine jüngste Schuld 
sein 262 ). Eine abgeschmackte Beschränkung, [254J die wohl 
in der Ausdehnung, welche die Worte zu haben schei- 
nen, nie praktisch geworden ist. Denn wie die laufen- 
den Schulden hergehören , bei denen sonst auf die Zeit 
Ihrer Eingehung überall nichts ankommt, und aufweiche 
auch bei Contrahirung eines grund versicherten Darlehens 



S59) St. L. R. Th. X. g 59. S. 464. Tb. VIII. g 49. S. 445. Mon. Chr. X. 
S. 489 IT. 

960) 9t. L. R. Th. X. g 63. 61. S. 466. 467. Vergl. Mandat von 4533. 
964) St. L. R. Th. VIII g 3. S. 444. 

369) St. L. R. Th. VIII. § 3. S. 414. g 44. S. 419: «und dannelhin us 
eignem Gell alle seine schuldige jüngere Posten , verbrlefete und laufende 
abgelost aben • 
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niemand Rücksicht nimmt, laszt sich nicht einsehen. 
Daher ist wohl schon im Sinne des Statutes nicht von 
allen laufenden Schulden die Rede, von denen kaum je 
ein Schuldner gänzlich frei sein würde, sondern nur von 
laufenden Schulden, welche zu dem Grundstück in einer 
gewissen Beziehung stehen, z. B. von unversicherten 
Kaufresten oder von Darlehen , welche, wenn schon vor- 
läufig ohne Versicherung, aufgenommen worden sind, um 
daraus die aufgekündigte Schuld zu bezahlen. Indessen 
mag doch diese Bestimmung, insofern sie über die jün- 
gern versicherten Posten hinaus reicht, für ganz obsolet 
gelten und auch dem übrigbleibenden Theile ist dasselbe 
Schicksal zu wünschen, da er einzig dazu dient, den 
Schuldner zu chikaniren. 
c) Er soll die Schuld aus eigenem — nicht aus entlehn- 
tem — Gelde ablösen, was freilich schwer zu control- 
liren und daher praktisch von geringer Bedeutung ist 26J ). 
Alle diese Bestimmungen sind aus einem Bestreben her- 
vorgegangen, dergleichen Schuldverhältnisse dauernd zu ma- 
chen: ein Bestreben, welches der Natur des Schuldbriefes 
keineswegs gemäsz ist. 

6. Die Zahlung musz, insofern keine Stückzahlungen ver- 
abredet sind, sammethaft geschehen und in der Wohnung 
des Gläubigers abgetragen werden. Sind Stückzahlungen 
verabredet, so gelten diese. Ist nun aber der erste Termin 
des Schuldbriefes vorbei, ohne dasz die einzelnen Raten 
nach dem Inhalte des Briefes bezahlt wurden; dann [255] 
hat der Gläubiger die Wahl, ob er auf den Fall, dasz der 
Schuldner kündigt, sammethafte Zahlung oder Stückzahlun- 
gen nach den frühern Terminen begehren wolle. Schlägt er 
einmal jene aus, so kann er nur noch diese verlangen. Dem 
Auffallszüger und seinem Rechtsnachfolger nur steht zwei 
Jahre lang nach dem Zuge das Recht zu, sammethaft abzu- 
zahlen, insofern er es aus eigenen Mitteln thun kann 2 «*). 

*63) Uni. Man. vom 18. Nov. 1689. Mandat von 4674 im Gerichtsbuch. 
St. Man. v. 9. Mai 1702. S l. L R. a. a. O. Vcrgl. nun Pr. G. § 834. 
S64) St. L. R. Th. VIII. % 13. 14. S. 116. 117. 
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7. Schwierig ist die Beantwortung der Frage, ob in der 
Einzinserei die Mehrheit der Einzinser die Minderheit zur 
Ablösung zwingen könne. Wenn man indessen bedenkt, dasz 
auf Seite der Schuldner mehr das Princip der Vielheit her- 
vortritt, und dasz jeder Einzinser doch ein selbständiges 
Interesse haben kann gegen die Ablösung; wenn man ferner 
erwägt, dasz die Mehrheit der Einzinser leicht den kleinern 
Theil der Gesammtschuld repräsentirt, so wird man sich 
eher für Verneinung der Frage und zwar für unbedingte 
Verneinung entscheiden; und es scheint denn auch wirklich 
diese Ansicht in einer viel bestrittenen Stelle des Stadt- und 
Landrechtes vorausgesetzt zu sein 86s ). 

% 45. H. Wirkung der Ablösung und Entkräftung des 

Schuldbriefes. 

4. Die Zahlung wirkt gewöhnlich, da in ihr die Er- 
füllung der obligatorischen Verbindlichkeit liegt und diese 
[256] eben zunächst die Bestimmung hat, durch Erfüllung 
unterzugehen, gänzliche Zerstörung der Forderung. Bei der 
schuldbrieflichen Forderung kann nun aber diese Wirkung 
darum nicht eintreten, weil der Schuldbrief durch die ihm 
inwohnende Glaubwürdigkeit zu einem unbedingten Reprä- 
sentanten der Forderung und als Gegenstand des Verkehres 
zu einer Sache geworden ist, so dasz die Schicksale der 
Forderung selbst durch das Schicksal des Schuldbriefes be- 
dingt werden. Demnach kann die Bezahlung des Schuld- 
briefes nur eine relative, nichteine absolute Zerstörung 



S65) St. L. R. Th. VIII. §18. S. 419. «Wenn dannethin unterschiedliche 
Kaufer etlicher Slück und Gutern, so in einem Brief begriffen, so wol, als 
vielerlei Einzinser in einen Brief (da die meisten derselben mit eigenem Geld 
versehen, einen [die Verwechslung der Porm des Accusativs mit dem Nominativ 
ist nicht ganz seilen im Gesetz , wie sie auch jetzt noch häufig gehört wird, 
wenn Schweizer, deren Dialekt jenen formellen Unterschied nicht mehr kennt, 
deutsch reden] oder zwei aber nicht ablosen wollten) sollen jene 
mit diesen weiten« solchen Brief zu verzinsen die Obliegenheit haben, bis sie 
alle und jeder seinen Antheil aus eigenen Mitteln die Ablösung zu thun im 
Stande seyen.» Dagegen nun Pr. G. § 815. 
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>der Forderung zur Folge haben. Gelangt daher der Schuld- 
brief nach der geschehenen Zahlung und ohne dasz die Zah- 
lung auf demselben bemerkt oder der Schuldbrief sonst ent- 
kräftet ist, unversehrt in die Hände eines dritten Erwerbers, 
welcher in gutem Glauben ist, so ist die schuldbriefliche 
Forderung in dessen Hände vollgültig und es kann der neue 
Eigenthümer nochmals von dem Schuldner Zahlung fordern. 
Es kann sich mithin der Schuldner auf die bereits geleistete 
Zahlung nur berufen, wenn ihm der Gläubiger selbst, der 
die Zahlung empfing, oder dessen Erbe oder ein Dritter, 
der von der Zahlung Kenntoisz hatte , als er den Schuldbrief 
erwarb, gegenüber steht, nicht aber gegenüber dem dritten 
Besitzer in gutem Glauben. 

Daraus folgt von selbst, dasz der Schuldner ein bestimm- 
tes Interesse hat und zugleich berechtigt ist, Abschreibung 
der angebotenen Theilzahlung in dem Schuldbriefe und in 
dem Notariatsprotokolle und Aushingabe des entkräfteten 
Schuldbriefes selbst gegen die letzte Zahlung zu fordern. So 
wie mithin der Gläubiger die dargeliehene Geldsumme nur 
gegen den Schuldbrief vorzustrecken genothigt werden konnte, 
so kann auch der Schuldner nur gegen Zurückgabe des 
Schuldbriefes zur Rückzahlung angehalten werden 266 ). 

[257J 2. Ist aber der Schuldbrief verloren oder sonst 
untergegangen , so bleibt nichts übrig, als formliche Amor- 
tisirung desselben und Löschung in dem Notarialsprotokolle 
nach fruchtlos gebliebenem öffentlichen und gerichtlichen 
Aufrufe. Denn wie der Schuldbrief die gerichtliche Autorität 
für sich hat, so kann dieselbe ihm auch nur auf dem näm- 
lichen Wege wieder entzogen werden ,67 ). Ein altes Beispiel 
einer solchen Entkräftung linde ich im Jahr 4523. Es wurde 



J66) St. L. R. Th. V. § 30. 34. 33 und 34. S. 71—73. g 3< : «Wann aber ein 
Schuldner dem nicht nachlebte und — die — Bezahlung in dem Schuld- 
Brief nicht ordentlich abschreiben llesze, nachgehend» aber ein Scha- 
den daraus entstuhnde, soll er, der Schuldner, wegen seiner Saum- 
seligkeit solches an ihm selbst haben.* Pr. 6. § 848. ff. 

»67) Not. Ordnung v. 1804. I. g S. M. S. II. SOS. 10. g 5. M. S. IL Sil. 
Ratbsverordnung v. W*. M. S. V. S. 433. Pr. G. | 86S. 
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nämlich damals dem Spital ein Gültbrief abbezahlt, der aver- 
legt» war. Darauf gab der Rath den Schuldnern eine mit 
dem Siegel versehene Ablösungsurkunde , wodurch jener 
Schuldbrief für förmlich vernichtet erklärt wird * 6S ). 

g 46. Wucher und Wucher verböte. 

Zu allen Zeiten und unter allen uns verwandten Völkern 
galt der Wucher für etwas Widerrechtliches: überall finden 
wir daher auch Versuche, demselben zu steuern und ge- 
wisse für wucherlich gehaltene Geschäfte zu untersagen. Je 
mehr indessen der Verkehr sich ausbildet, je bewegter und 
mannigfaltiger er wird, desto schwieriger ist es auch, den 
Wucher zu verhindern. Die äuszere Aehnlichkeit zwischen 
Geschäften, die jeder für erlaubt hält und wucherlichen Ge- 
schäften , die als solche verboten sind , wird immer gröszer, 
die Gränzen verwischen sich oder scheinen willkürlich ge- 
zogen, und zuletzt weisz sich die Theorie eine Zeit lang 
nicht anders mehr zurecht zu finden, als indem sie die 
Unrechtlichkeit des Wuchers selbst in Zweifel zieht [258] und 
bestreitet 269 ). Und in der That hat diese Ansicht vielen Schein 



968) Sie findet sich im Gemeindsarchiv Manldorf. Darin heiszt es: «So ver- 
mietend wir doch denselben brieff vnnd tbuond den hyemil ab wüssenllich.» 

2fi9) Mil seinem gewohnten zersetzenden Scharfsinne hat fientham die 
Verteidigung des Wuchers übernommen. Ganz bezeichnend aber ist es, dasz 
Bentham fast nur mit Gründen der Nationalökonomie streitet und den Rechts- 
punkt nur leise berührt. Es hangt das mit seinem ganzen Rechtssystem , wenn 
man es so nennen darf, zusammen, einem Systeme, das nicht auf die Idee 
der Gerechtigkeit , sondern auf die Theorie auszerer Wohlfahrt gebaut ist , eben 
deszhalb ober auch keinen Innern Halt bat und keine wissenschaftliche Befrie- 
digung gewahrt. Es konnte eben den Wucher nur vertheidigen , wer das Wesen 
des Rechts selbst verkannte. Man hat es schon oft beklagt, dasz Bentham in 
Deutschland so wenige Verehrer erlange. Man hat aber dabei ubersehen, ein- 
mal dasz eine so unwissenschaftliche Ansicht, trotz dem außerordentlichen 
Aufwände geistiger Ausschmückung , in einem Lande , dessen philosophische 
und historische Wissenschaften einen weit hohem Grad der Ausbildung erlangt 
haben , nicht aufkommen konnte , dann auch , dasz seine Schriften , ungeachtet 
der groszen leichtfaszlichen Klarheit der Sprache und der scheinbaren praktischen 
Anwendbarkeit dos Inhaltes, doch auch dorn gesunden Ge/uhle und dem sitt- 
lichen Takle des gröszern Publikums nicht zusagen , welches das Recht für mehr 
als nur ein Produkt des Zufalls und der Willkuhr und für mehr als nur eine 
Anstalt Wohlbehagen zu verbreiten ansieht. 
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Tür sich; denn geht man lediglich von dem Gesichtspunkte 
der individuellen Freiheit aus, so sollte es dem 
Schuldner frei stehen, sich auch durch einen ihm schädli- 
chen Vertrag zu binden und beruht die Gültigkeit des 
wucherlichen Vertrages auf demselben Princip, nämlich der 
Anerkennung des rechtlichen Willens der contrahirenden 
Personen, wie die Gültigkeit eines jeden andern Vertrages. 
Auf dem Gebiete des Privatrechtes und des Privatverkehrs 
scheint man daher dem Wucher nicht beikommen zu kön- 
nen; aber eben deszhalb, weil er als ein privat rechtlich 
gültiges und insofern erlaubtes Geschäft betrachtet wird, so 
scheint denn hinwieder kein Grund, den Wucher strafrecht- 
lich zu untersagen , indem darin keine Rechtsverletzung 
liegt. Polizeiliche Verbote aber haben einmal dasselbe und 
überdiesz noch die Leichtigkeit einer Umgehung gegen sich. 
Daher bleibt denn dieser Theorie nichts übrig, als den gan- 
zen Begriff als einen durch positive Bestimmungen einge- 
drungenen, dem Rechte fremden und nur der Moral zuge- 
hörigen zu beseitigen. 

Mir ist es immer so vorgekommen : Wenn ein festes 
["259J und entschiedenes Rechtsgefühl sich Jahrhunderle lang 
in den Völkern äuszerte, das die juristische Theorie nicht 
zu begreifen vermag und für falsch erklärt, so lohnt es sich 
wohl der Mühe, diese Theorie zum zehnten Male zu prüfen. 
Denn gewöhnlich wird sie sich doch am Ende falsch erwei- 
sen und das unbewuszte Gefühl noch zum Bewusztsein ge- 
langen und zu Ehren kommen. 

Schon das kann einem Bedenken erregen gegen jene 
Theorie, dasz der Grund, aus welchem das Verbot des Wu- 
chers aus dem Rechtsgebiete weg und in das Gebiet der 
Moral hinüber gewiesen wurde, der war: Die rechtliche 
Gültigkeit des wucherlichen Vertrages folge schon aus der 
Freiheit des Willens der Contrahenten. Auf dieselbe Freiheit 
des Willens wird denn aber auch gewöhnlich die Moral ba- 
sirl; und wenn sich somit die Rechtmäszigkeit dieses Willens 
aus diesem selbst rechlfertigt, so rechtfertigt sich auch zu- 
gleich die moralische Zulässigkeit dieses Willens. Consequenter 
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Weise werden sie daher in einem zweiten Sturme das Ver- 
bot auch aus dem Gebiete der Moral verbannen und überall 
die Freiheit des Willens anerkennen und vor einer Hemmung 
durch Wucherverbote schützen müssen. 

Der Irrthum in jener Theorie liegt nun aber eben darin, 
dasz sie Freiheit des Willens voraussetzt und zu schützen 
vorgibt, während in der That nur ein Schein der Frei- 
heit vorhanden ist, und sie vielmehr die Herrschaft über 
die Unfreiheit schützt. So lange es nämlich eine Thei- 
lung des Vermögens und einen Verkehr der Einzelnen über 
dieses Vermögen geben wird, so lange wird es auch Reiche 
und Arme, Gläubiger und Schuldner geben. Und es 
sind diese Gläubiger und Schuldner nicht etwa nur in die- 
sem oder jenem Verhältnisse , sondern durchgängig in einer 
Masse von Verhältnissen Gläubiger und Schuldner. Sie wech- 
seln auch gewöhnlich die Stellung nicht unter einander, son- 
dern höchstens erscheinen die regelmäszigen Schuldner nach 
unten hin wieder als regelmäszige Gläubiger, nach oben aber 
sind sie nur äuszerst [260] selten Berechtigte, fast immer 
aber Gebundene und Verpflichtete. 

Dieses Verhältnisz, welches aus dem Wesen des Rechtes 
selbst hervorgeht, und welches mit der steigenden Freiheit 
und Beweglichkeit des Rechtsverkehrs sich immer schroffer 
gestalten wird, dieses Verhältnisz der regelmäszigen Schuld- 
ner zu den regelmäszigen Gläubigern drückt nun die Frei- 
heit der Erstem nieder und unterwirft sie der Herrschaft 
der Letzlern. Diese Unterordnung der einen Personen un- 
ter die andern ist nun aber nicht eine organische, sie geht 
nicht aus Familien- oder andern naturgemäszen persönlichen 
Beziehungen hervor. Wäre sie das, so wäre sie zugleich 
Freiheit; denn Unterordnung schlieszt Freiheit nicht nur nicht 
aus, sondern Freiheit kann oft nur in Form der Unter- 
ordnung zur Wirklichkeit kommen. Weil sie aber das nicht 
ist, sondern vielmehr auf den äuszern kalten, unpersönlichen 
Wirkungen des Eigenthumswechsels und des Geldverkehrs 
beruht, so ist sie eine wahre Unfreiheit, die nur um so em- 
pfindlicher ist, je mehr sie den äuszern Schein der Freiheit 
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für sich hat, wenn gleich selbst in diesem täuschenden Scheine 
noch einiger Trost liegen mag. 

Macht nun der Gläubiger von dieser Lage des Schuld- 
ners Miszbrauch. benutzt er die ohnehin unfreie Stellung 
des Letztem dazu, um ihn in bester Form Rechtens zur 
Eingehung neuer Schulden zu nöthigen , welche ein wahrhaft 
freier Schuldner nicht eingehen würde, weil sie dem regel- 
mäszigen und ordentlichen Verkehre nicht entsprechen, weil 
vielmehr die Verpflichtung, die er über sich nimmt, entwe- 
der schon an sich oder der darin liegenden Gefahren wegen 
in einem Miszverhältnisse steht zu den Vortheilen, welche 
der Schuldner bei Eingehung der Schuld sucht: so ist ein 
solcher Vertrag eben auf Seite des Schuldners kein freier, 
sondern ein theilweise unfreier und der obligirende Wille 
des Gläubigers, so weit er über jene Gränzen hinausgeht, 
ein unrechtlicher. Betrachte man ihn auf Seite des Gläubi- 
gers, oder auf Seite des Schuldners, auf beiden Seiten ist 
ein Mangel; dort Unrecht, hier Unfreiheit. Und diesz [261] 
eben ist es , was die Gültigkeit solcher Verträge hindern kann. 

Es ist ohnehin schlimm genug, dasz das Recht, dessen 
Consequenzen eben jenen ganzen Zustand der Unfreiheit — 
offenbar gegen seinen innersten Willen, indem es die Frei- 
heit schützen wollte — erst hervorgebracht haben, nicht 
Macht genug besitzt, um das in Unrecht umgeschlagene 
Recht wieder zu sich zurück zu führen 27 °). Aber es wäre 
noch viel trauriger, wenn das Recht nicht einmal den Ver- 
such machen wollte oder dürfte, dieses Unrecht wenigstens 
zu mildern. Vergleicht man nun die verschiedenen positiven 
Rechte, so haben sie wirklich alle, von ihrem eigenen Geiste 
geleitet, diesen Versuch gewagt, und so unvollkommen, so 



«70) Vergl. K. F. Gösch el Zerstreute Blatter, Erfurt 1832. Bd. 1. S. 446: 
«Wer sich jeden Groschen, den er einem Dürftigen leihet, verzinsen laszt, hat 
das «uszerste auszere Recht für sich , aber eben darum , weil er's bis aufs 
Aeuszerste steigert, das höhere Recht gegen sich, welches darauf sich gründet, 
dasz einer neben dem andern leben könne. Ps. 45, 5. Exod. 22, 25. Levit. 
85 , 36. Deut. 23, 49; wer aber Wucher treibt, er bestehe in zu hohen Zinsen, 
oder in betrügerischer Verschleierung des Zinsgesetzes, in usurae oder in census 
redimibiles, der bat auch das auszere Recht gegeu sich.» 
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ungenügend auch überall die Mittel waren und bleiben wer- 
den, um das Uebel zu hemmen, welches ja aus der Un- 
vollkommenheit der menschlichen Rechte selbst entsprungen 
ist, so sind sie doch als Versuch schon ehrenwerth und vom 
Gesichtspunkte des Rechtes aus nicht blosz gerechtfertigt, 
sondern geradezu geboten. 

Die Schwierigkeit liegt offenbar darin, den wucherli- 
chen Charakter solcher Verträge zu erkennen, indem die 
wucherliche Tendenz sich wohl hület heraus zu treten und 
sich zu offenbaren, sondern in den geheimen Falten des 
noch verschlossenen Willens sich verbirgt und nur in sehr 
unschuldiger Form, in der Form ihres Gegentheiles, des 
Rechtes', sich äuszerlich geltend macht. Da nun aber das 
Recht seiner Natur nach das innere Unrecht, so lange es 
sich nicht äuszert, nicht fassen und zurecht weisen kann, 
[262 J so musz es sich wohl damit begnügen, da, wo die 
wucherliche Tendenz schon aus der äuszern Form und dem 
Inhalte des Vertrages geschlossen werden kann, auf sie zu 
greifen und sie zu züchtigen. Es ist der Wucher eineT der 
schlimmsten Feinde des Rechtes , weil er das Unrecht unter 
die Form des Rechtes verbirgt und die Bedrückung unter 
dem Scheine der Freiheit vornimmt. Daher ist das römische 
Recht nicht zu tadeln, dasz es den Wucherer mit Infamie 
beoVoht, und eben so wenig sind neuere Rechte zu tadeln, 
wenn auch sie schwere Folgen und Nachtheile an den Wu- 
cher knüpfen. Die römische Strafe ist aber eben darum die 
gerechte , weil der Wucher Miszbrauch der persönlichen Frei- 
heit zu Bedrückung ist, die Infamie nun aber diese selbe 
persönliche Freiheit trifft. 

Die einzelnen Wucherverbote des zürcherischen Rechtes 
sind nun: 

I. Der höchste erlaubte Zinsfusz v»ar schon sehr frühe 
auf 5% gesetzt 271 ). Doch scheint er nicht überall beachtet 
worden zu sein ; wenigstens beschweren sich die Bauern der 



270 Oben Buch in. g 10. S. 431. 
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Herrschaft Greifensee 1525 über die Wucherzinse, die jenes 

Verhältnisz von 5% überschreiten. 

Glauben vir, dasz auch das ungöttJich und unrecht gelhan sey, 
dasz man in der Stadt und auf dem Land einander so schwerlich 
belade mit W u c h e r z i n s e n an Kernen , Wein , Haber und 
Rheinisch Geld und hoffen, dasz solches zu Nutz der Armen ab- 
gestellt und ein ziemliches zins von einem Pfund ein 
Schilling bestimmt werde. Dann obwohl auch dieser nicht 
göttlich ist, kann er doch zum vortheil der Armuth nach- 
gesehen werden. 

Die Bauern fühlten wohl, dasz ein billiger Zins auch im 
Interesse der Armen liege und stellten daher nicht die für 
die Verkehrsverhältnisse unpassende Forderung eines gänz- 
lichen Zinsverbotes. 

Im Jahr 1529 erliesz der Rath ein Mandat, worin fol- 
gende Stelle vorkommt: 

[463] Wiewol wir niemanlz heissent noch erloubend, sin gelt 
vff zins vszzelichen; dann wir vil lieber wüllind, das yederman 
dem andern vsz trilw vnd Christenlicher liebe lihe hulffe vnd für- 
satzte. Diewyl aber leider die liebe in allen menschen erkaltet, 
vnd der gyt , ouch die vntrüw etlicher liederlicher lüten überhand 
genommen hat — Lassend wir geschehen, dasz man Pfennig zins 
möge kouffen , wie vormalen gebrucht worden, da 
einem von hundert pfunden fUnffe — zu jarfcehen zins 
verlange, Mit dem heyleren unterscheyd, dasz kein ander gfaar 
mit vnderpfanden , losungen oder sunst — gebrucht werde. 

Diese Beschränkung der erlaubten Zinse bis auf höchstens 
5% erhielt sich bis in das neueste Recht; nur für kauf- 
männischen Verkehr wurde cn Zinsfusz von 6% gestattet 272 ). 

Insoweit ist das Wucherverbot, abgesehen von Handel und 
spekulativem Verkehr, zu rechtfertigen. Ganz unsinnig aber ist 
das damit verbundene Verbot an den Gläubiger, nicht unter 
5% darzuleihen, als ob es auch Wucher wäre, mindere Zinse 
' als die höchst erlaubten zu fordern. Ursprünglich bezog sich 
dieses letzlere Verbot freilich nur auf Gülten und Schuldbriefe. 



272) Mandat v. 4653 im Gerichtsbucb. St. L. R. Th. V. §4. S. 56. Wech- 
selordnung v. 4805. | 29. M. S. III. 46. 
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Aber auch insofern war dasselbe offenbar schändlich und 
läszt sich einzig daraus erklären, dasz der städtische Rath, 
welcher fast ganz aus Gläubigern bestand, die Stellung des 
Gesetzgebers miszbrauchte , und statt durch seine Gesetze 
dem Rechte zu dienen, die persönlichen Interessen seiner 
Mitglieder zu wahren suchte. Im Jahr 1 675 273 ) wurde, so 
viel ich weisz, der erste Schritt zu solchem Unrechte ge- 
than. Der Rath erklärte die Anlegung der Capitalien zu 4% 
für schädlich, weil dadurch die Schuldner, welche bisher zu 
5% Geld aufgenommen, veranlaszt würden, ihre Schulden 
zu kündigen, und beschlosz, es sollen künftig keine Briefe 
mehr zu 4% besiegelt, sondern dem [264] Darleiher über- 
lassen werden, auf seine Gefahr und ohne Sicherstellung 
der Pfandrechte sein Geld auszuleihen. In der Folge ging 
man noch weiter und verbot alle Darlehen überhaupt unter 
5 % "*). 

An beide Verletzungen des ordentlichen Zinsfuszes wur- 
den denn ganz gleiche Strafen geknüpft, als ob in beiden 
gleiches Unrecht läge; und es sind diese Strafen von der 
Art, dasz sie nicht wenigerden Schuldner als den Gläubiger 
treffen. Soweit verkannte das spätere Gesetz die ganze Be- 
deutung und die rechtliche Grundlage der Wucherverbote, 
dasz es den armen Schuldner noch dafür mit Strafe bedroht, 
dasz er durch den wucherlichen Gläubiger sich hat nöthigen 
lassen. Es soll nämlich von beiden Theilen zur Hälfte ein 
Viertheil des schuldigen Capitals als Busze bezahlt werden 
und die Forderung ihr Pfandrecht verlieren. 

Die Bestimmung, soweit sie zugleich ein Minimum des 
erlaubten Zinsfuszes festsetzt, ist durch Gewohnheitsrecht und 
Gerichtsgebrauch schon längst gänzlich obsolet geworden, 
zum deutlichen Zeichen, dasz offenbares Unrecht, und wenn 
es schon die Form des Gesetzes für sich hat, sich nicht in 
die Dauer hält. 



373) Uni. Man. v. 40. Nov. 4675. Vergl. auch Uni. 11 an. v. 7. Mal «687. 

174) St. L. R. Th. V. gl. S. 56. Im Entwürfe zu dem Stadtrecht ist nur 
von einem Maximum, und nicht zugleich von einem Minimum dea erlaubten 
Zinafuaxee die Rede. Pr. G. g 4446. 4449. 
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2. Ferner wird es als Wucher behandelt und mit Geld- 
busze bedroht, wenn die Zinsforderung zum Capital geschla- 
gen und so als Bestandtheil des Capitata mit diesem von 
Neuem zinstragend gemacht wird. Und zwar ist nicht allein 
der eigentliche Anatocismus, wornach zum voraus schon 
die Verabredung getroffen wird , dasz die ausstehenden Zinse 
das zinstragende Capital vermehren sollen, sondern auch der 
Anatocismus durch neue Verabredung im concreten Falle 
verboten : wenn schon jener erste Vertrag leichter zu wucher- 
lichen Geschäften miszbraucht werden kann. Das Verbot 
findet in der psychologischen Erfahrung, dasz die Bequem- 
lichkeit und Faulheit des Schuldners hier der wucherlichen 
[265] List des Gläubigers zu Hülfe kommt, seine Begrün- 
dung. Wenn dagegen aus den Umständen sich erzeigt, dasz 
nicht in dem Wucher des Gläubigers, sondern vielmehr in 
der Lage des Schuldners, der, wenn der Gläubiger baare 
Zinszahlung forderte, ausgetrieben werden müszte, somit ge- 
rade in der Schonung gegen den Schuldner der Grund einer 
solchen Verabredung liegt, da ist sie auch erlaubt und gül- 
tig 275 ). Hat der Schuldner die Zinse bezahlen gekonnt, und 
erhält er dann das Geld von Neuem dargeliehen von dem 
Gläubiger, so ist das als neues Darlehen ebenfalls gültig, 
wie denn die Gefahr des Wuchers , wenn der Schuldner Geld 
hat, sich sehr vermindert. 

3. Vorläufige Abzüge an der dargeliehenen Summe 
werden häufig im wucherlichen Sinne miszbraucht, und sie 
sind um so gefährlicher, je schwieriger die Entdeckung ist. 
Auch kann kein Zweifel sein, dasz dieselben nicht als Wucher 
zu behandeln sind, somit die Forderung jedenfalls auf ihren 
realen Werth herabzusetzen und die zu viel bezahlten Zinse 
sammt Zinseszinsen zurück zu geben sind, indem theils eine 
ganz entschiedene Volksansicht, theils überdem Andeutungen 
des Stadt- und Landrechts selbst und eine Verordnung des 
Kleinen Rathes den Fall als Wucher bezeichnen 276 ). Gerade 



S75) SL L. R. Th. V. g 4. S. 57. Pr. G. g 4445. 

876) St. L. R. Th. V. g 44. S. 61. Rathsverordn ung v. 4809. M. S. IV. 
433. Pr. 0. g 4446. 

Bluntochli, Rechtsgesch. Me Aufl. II. Bd. 47 
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hier zeigt sich wieder die wahre Natur des Wuchers deut- 
lich. Wenn nämlich der Staat ein Darlehen als Schuldner 
contrahirt, so kommt es nicht selten vor, dasz das Banquier- 
haus, welches das Darlehen negocirt hat, dem Staate vor- 
läufige Abzüge macht und für die Nominalforderung von 100 
nur 80 oder 90 bezahlt. Kein Mensch wird hier von Wucher 
reden , während dieselben Leute ganz entschieden es als 
Wucher bezeichnen, wenn ein Gläubiger einem armen Schuld- 
ner nur 80 gibt, aber sich 100 dafür verschreiben läszt. 
Und doch sind die Geschäfte äuszerlich ganz dieselben. Soll 
nun die Wissenschaft hinter dem Takte des gemeinen [266] 
Mannes zurück bleiben und einen Unterschied nicht begrei- 
fen können, den jener so deutlich fühlt? Der Wucher er- 
fordert eine wucherliche Gesinnung, er setzt auf der einen 
Seite Miszbrauch der scheinbaren Freiheit des Schuldners 
voraus , auf der anderen Seite wirkliche Unfreiheit und 
Schwäche des Schuldners. Das äuszere Rechtsgeschäft allein 
ist nicht strafbar, insofern sich in ihm nicht die wucherliche 
Gesinnung äuszert oder zwar verbirgt, aber doch entdeckt 
wird. Gegen den Staat, gegen den Reichen, gegen den 
Mächtigen läszt sich kein Wucher üben, wenn auch sie auf 
alle mögliche Weise in vorübergehende Verlegenheiten kom- 
men können. Ihre sonstige Stellung ist vollkommen hinrei- 
chend, den Schaden wieder gut zu machen, der aus einer 
immer nur als Ausnahme zu betrachtenden Bedrängnisz für 
sie entstehen kann. Hat man doch auch da Beispiele genug, 
dasz die Staaten insbesondere, welche etwa in einer plötz- 
lichen Verlegenheit zu hart mitgenommen worden sind, wenn 
sie sich wieder in ihrer Macht fühlen, sich selbst zu helfen 
wissen und nicht immer gerechte Maszregeln dennoch durch- 
setzen, um jenen Schaden wieder zu ersetzen. Es ist daher 
nicht nöthig, um dieser willen von der Festhaltung des for- 
mellen Rechtes und von der äussern Freiheit des Verkehrs 
abzuweichen, was allerdings nach dem Obigen nöthig wird, 
da wo es sich um die wahrhaft unfreie Lage der regelmäszi- 
gen Schuldner handelt. 

4. Der Darleiher darf keine Waaren statt Geld als 
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Darlehen geben. An sich ist das Geschäft wieder unschuldig, 
indem einen nichts hindert, eine Sache zu verkaufen, den 
Kaufpreis zu creditiren und überdem noch eine Summe Gel- 
des dem Käufer darzuleihen. Allein eben darin, dasz der 
wahre Wille der Contrahenten auf Darlehen gerichtet ist, wie 
er sich denn auch in der Form des Darlehens äussert, dann 
aber der Darleiher es vorzieht, dem Schuldner statt der 
Summe Waaren zu übergeben, als ob diese ein Bestandteil 
des Darlehens wären und sein könnten , liegt das Schiefe und 
Trugliche des Geschäftes und eignet sich dasselbe wieder zu 
wucherlichen Tendenzen. Denn gewöhnlich [267] wird dann 
der Schuldner genöthigt, Waaren unter dem Preise anzu- 
nehmen. Das Geschäft ist mithin insofern wieder ungültig, 
als dasselbe die reine Natur entweder des Darlehens oder 
des Kaufes verläugnet 277 ). 

5. Endlich ist noch der Verfalls vertrag in dem Sinne 
verboten, dasz nicht zum voraus schon der Schuldner auf 
den zukünftigen Fall, dasz er die Schuld nicht zahlen kann, 
dem Gläubiger die Pfänder zu Eigenthum überlasse und auf 
sein Recht verzichte, durch möglichst günstige Veräuszerung 
der Pfänder die Schuld abzulösen «•). 

§. 47. Kaufvertrag. 

\. Der Kauf gehört vorzugsweise zu den Rechtsge- 
schäften, welche die Verbindung verschiedener Völker ver- 
mitteln. So weit den Vermögensrechten ein Werth in Geld 
zugeschrieben wird und jene veräuszerlich sind, so weit reicht 
auch der Kauf und bildet die Grundlage des Verkehres, in- 
dem er eben in dem Umtausche der Vermögensrechte gegen 
ihre Schätzung in Geld besteht. Darum gehört auch im 
römischen Rechte die Theorie vom Kaufe dem Jus Gentium 
an und eben deszhalb paszt die Theorie des römischen 



977) St. L. R. Th. V. f 41 und 49. 8. 60 und 64. Pr. G. § 144t. 

978) St. L. R. Th. V. g 39. S. 57. spricht zwar nicht directe von dem Ver- 
fallsvertrag, beschrankt aber sogar die Veräuszerung des Pfandes an den Cre- 
ditor in dem Moment, wo die Zahlung fällig ist , somit die Gefahr dem Schuldner 
unmittelbar vor Augen aehwebt. Pr. G. g 869. 
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• 

Rechtes im Ganzen für den Verkehr auch der modernen 
Welt, wenn schon auch da wieder einzelne Modifikationen 
durch den neuen Verkehr erzeugt worden sind. 

2. Der Begrifl des Kaufes ist überall derselbe, nämlich 
der Vertrag, dem zufolge der Verkäufer dem Käufer ein 
Vermögensrecht zu übertragen verspricht, wogegen sich der 
Käufer verpflichtet, dem Verkäufer dafür einen Preis in Geld 
zu bezahlen. Das römische Recht und die meisten [268] 
neuern Rechte fordern einen zum voraus schon bestimmten 
Preis, lassen es aber doch geschehen, dasz die zukünftige 
Bestimmung desselben einem Dritten anvertraut wird. Auch 
unser Partikularrecht folgt dieser Theorie, doch ist immer 
festzuhalten, dasz die Contrahenten über Waare sowohl als 
Preis sich geeinigt haben müssen, wenn schon die genaue 
Fixirung des Preises durch ein künftiges Ereignisz , z. B. die 
Schätzung von Experten oder Rücksichtnahme auf einen zu 
einer gewissen Zeit sich ergebenden Marktpreis vermittelt 
wird. Wäre auch diese mittelbare Bestimmung des Preises 
unterlassen, so könnte das Geschäft wohl sonst auf Gültig- 
keit Anspruch haben aus dem Gesichtspunkte des freien 
formlosen Vertrages, würde aber nicht als Kaufvertrag an- 
zusehen sein. 

3. Alle handlungsfähigen Personen sind auch befugt, 
Käufe abzuschlieszen. Davon gab es im ältern Rechte eine 
Ausnahme. Es wurden nämlich die Verkäufe von Liegen- 
schaften an die Ewigkeit, oder an die todteHand, ohne 
besondere Genehmigung der Obrigkeit untersagt. Der Grund 
und die Bedeutung dieses Verbotes ergeben sich schon aus 
dem Ausdrucke; man wollte verhüten, dasz nicht die Lie- 
genschaften dem lebendigen und wechselnden Verkehre und 
der Thätigkeit der Bürger enzogen werden und in die Hand 
juristischer Personen gelangen, die, wie sie selbst ein lan- 
ges gewiszer Maszen ewiges Leben haben, auch ihr Vermögen 
unveränderlich fixiren. Freilich hatte man von Anfang an 
vorzüglich geistliche Stiftungen und Kloster im Auge, 
deren um sich greifende Herrschaft auf diese Weise be- 
schränkt werden sollte, und dachte kaum an Gemeinden, 
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welche den physischen Personen als deutsche Genossen- 
schaften viel näher standen. In der Folge wurde aber 
dasselbe Verbot auch auf den Erwerb solcher etwa ausge- 
dehnt und noch im achtzehnten Jahrhundert z. B. auf die 
Stadt Winterthur bezogen 279 ). Gegenwärtig ist [269] auch 
diese Beschränkung antiquirt, weil sie den jetzigen Begriffen 
von Freiheit des Verkehres nicht zusagt und jene politischen 
Besorgnisse der frühern Zeit verschwunden sind. 

\. Die Gültigkeit des Kaufvertrages wird nicht durch 
eine besondere Form bedingt, selbst nicht wenn der Kauf 
sich auf Liegenschaften bezieht. Auch in diesem Falle ist 
der irgendwie ausgedrückte Consens hinreichend, ein obli- 
gatorisches Band zwischen Verkäufer und Käufer zu knüpfen, 
wenn schon das Eigenthum selbst ohne die nachfolgende 
kanzleiische Fertigung auf den Käufer nicht übergehen kann 980 ), 
und es versteht sich ein Becht der Reue nach Abschlusz des 
Vertrages und etwa bis zur Uebergabe des Besitzes oder 
Eigenlhums keineswegs von selbst, vielmehr hört dasselbe 
sogar dann auf, wenn es ausdrücklich verabredet und dafür 
noch ein sogenannter Wendschatz oder Reu kauf ausbe- 
dungen wurde, sobald von dem Käufer der Besitz bezogen 
oder von dem Verkäufer ein Theil des Kaufpreises ange- 
nommen wurde 281 ). 

Im Leben kommen freilich oft — abgesehen von schrift- 
licher Abfassung und Unterzeichnung der Verträge — noch 
andere Formen vor, welche vornämlich dazu dienen, die 
bindende Absicht des Kaufes klar zu machen , z. B. die Form 
des Handschlags zur Bekräftigung der Uebereinkunft , die 
Uebergabe eines Darangeldes (arrha). Dahin gehörte be- 
sonders in älterer Zeit die Sitte, den abgeschlossenen Ver- 



S79) St. Man. v. 4486. I. S. 88. v. 4659. Mai 4. v. 4763. Febr. 2. und 4764. 
Febr. 9. Leu III. 335. 

280) Recht goeignet, um Mlszverständnisse zu erzeugen, ist die ganz und 
gar verunglückte Redaktion der Not. Ordnung v. 180i. Absch. III. g 4 und 2. 
M. S. II. 240. 

284) St. L. R. Th. VII. §8. 40. S. 96 u. 67. Pr. G. g 4395. 4396. Ursprüng- 
lich freilich mochte es anders gewesen sein. Vergl. Assises de Jeruj. B. C, 
27. 28. 29. 
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trag durch einen gemeinsamen Trunk zu bestätigen, wie 
denn selten bei den deutschen Staramen ein bedeutendes 
politisches oder rechtliches Geschäft ohne ein Gelage abge- 
than wurde. Später kam aber diese Sitte mehr in Miszcredit 
und man verabredete dann oft , statt des T r u n k e s , ein T r i n k- 
geld zu dem Kaufpreise hinzu, welches hinwieder auf einen 
verhältniszmäszig geringen Betrag [270] (drei bis vier Du- 
katen) beschränkt wurde m ). Alle diese Formen sind indessen 
für die Gültigkeit des Vertrags durchaus nicht nothwendig. 

5. Eine Ausnahme begründen Verkäufe von Liegenschaf- 
ten unter Ehegatten oder unter Ascendenten und De- 
scendenten, welche zur formellen Gültigkeit der gericht- 
lichen Ratification bedürfen. In beiden Fällen nämlich ist 
Gefahr, dasz durch solche Käufe die Erbansprüche der Fa- 
milie leicht verletzt werden können, und so wird denn, damit 
das Gericht ratificire, die Einwilligung der nächsten Erben 
gefordert, welche diese freilich nicht ohne Grund versagen 
können. Im erstem Falle kommt noch die Besorgnisz eines 
ungebührlichen Einflusses von Seite des Mannes auf die 
schwächere Frau hinzu 2 "). 

6. Die Versteigerung oder Gant (von incantatio) 
bewirkt eine eigenthümliche Modification des Kaufvertrages. 
Während nämlich der Kaufvertrag zunächst aus einer Unter- 
handlung zweier Personen hervorgeht, so wird hier gleich- 
zeitig von Seite des Verkäufers die Sache mehrern Personen 
angeboten. Es werden diese mehrern Personen gewisser 
Maszen zum Wettkampfe aufgefordert, welche unter ihnen 
am meisten dafür biete. Dem Meistbieter wird dann — 



482) St. L. R. Th. Vit. § 40. S. 97. Miltermaier D. P. § 280. Damit 
sind indessen nicht zu verwechseln die «hinter dem Weine gemach ton» 
Kaufe, welche im siebzehnten und achtzehnten Jahrhundert häufig zur Sprache 
kommen und gewöhnlich als ungültig erklärt , zuweilen sogar mit Strafen belegt 
werden, und an welche auch St. L. R. Th. Vit. § 13. S. 98 denkt. Darunter 
werden Kaufe verstanden, wobei der Wein und die Rerauschung durch den 
Wein benutzt wurde, um den einen oder andern Theil zu einem erst abzu- 
schlieazenden für ihn ungünstigen Vertrage zu bestimmen. 

S83) Oesetz von 181 J. M. S. V. 8. «6 und 847. Vergl. N. S. 4. S. 154. 
Pr. G. § «86. 
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insofern nicht besondere Vorbehalte Statt finden — zuge- 
schlagen 28i ). 

Alle öffentlichen Ganten, auch wenn sie von Privaten in 
ihrem Privatinteresse vorgenommen werden, stehen unter 
[271] Aufsicht der Ortsbehörde, alle gerichtlichen Ganten 
werden ursprünglich von den Gantmeistern und Landschrei- 
bern, gegenwärtig wieder von den Gemeindamraännern 
geleitet 28$ ). 

In jedem Angebote liegt dann eine bedingte und den Bieter 
einseitig verpflichtende Zustimmung zu dem Kaufvertrage, 
unter der doppelten Bedingung nämlich, dasz während der 
Versteigerung nicht ein anderer überbiete, und dasz der 
Verkäufer sich dadurch befriedigt erkläre und seinerseits 
zuschlage. Sobald ein anderer mehr geboten hat, so wird 
sein Vorgänger, der bis dahin für sein Angebot gehaftet 
hat, unbedingt frei, gesetzt auch der Verkäufer zöge es vor, 
auf das Mindergebot desselben zurück zu greifen. Nicht die 
Zusage gegenüber dem Meistbieter, sondern schon das Mehr- 
gebot selbst löst die einseitige Verpflichtung des vorher- 
gehenden Bieters, wie sich aus der ganzen Bedeutung der 
Versteigerung und der Form des Rufes ergibt. Indem näm- 
lich der Versteigerer zu bessern Angeboten aufruft, erklärt 
er zugleich, dasz ihm das bisherige Gebot, sobald sich ein 
besseres zeige, nicht genüge: und indem der Bieter sein 
Angebot erläszt, ist er sich zugleich bewuszt, dasz nur einer 
der mehr biete, ihn in diesem Wettstreite verdränge, eben 
darum aber auch hinwieder befreie. 

Die Zusage erfolgt bei uns nach dreimaligem Aufrufe 
einer weit verbreiteten Sitte gemäsz. Durch sie wird nun 
der Meislbieter definitiv behaftet und der Kaufvertrag ist 
vollendet. Hat sich der Versteigerer Bedenkzeit vorbehalten, 
so wirkt doch das vorläufige Meistgebot bei der Versteige- 
rung so viel, dasz der Meistbieter, bis zum endlichen Ent- 



884) St. L. R. Th. VII. g 28. S. 104. Pr. G. g 1468 ff. 

285) Vergl. St. L. R. Th. VII. g 5. g 28. S. 95 uud 104. Th. X. g 19. S. 145. 
Gesell v. 30. Mai 1831. g 15. N. S. I. S. 97. 
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scheide des Verkäufers, den dieser indesz beförderlich zu 
geben hat, verhaftet bleibt und nicht frei wird durch ein 
höheres Nachgebot eines Dritten nach der Versteigerung, 
v da ein solches eben nicht mehr dem Gantverfahren selbst 
angehört. 

[272] 7. Schon nach einer Verordnung von 4430 war 
es untersagt, die Früchte auf dem Halme zu verkaufen 
und in dem Stadt- und Landrecht aM ) wurde das Verbot er- 
neuert. Dieser positiven Vorschrift, welche wir in deutschen 
Reichsgesetzen wieder finden 287 ), lag wohl wieder die Be- 
sorgnisz von Wucher, und ein Gefühl, dasz ein solcher 
Verkauf durchgängig sich mit guter und besonnener Wirth- 
schaft nicht vertrage, zum Grunde. 

Aus Rücksichten auf die persönliche Wehrpflicht dagegen 
erklärt sich ein zweites Verbot, seine Waffen zu veräuszern, 
in dem Sinne, dasz der Kaufvertrag ungültig ist und die 
Contrahenten überdem mit Strafe bedroht werden 888 ). 

Beide Beschränkungen haben in neuerer Zeit ihre Gel- 
tung verloren. 

g. 48. Nacbwöbrschaft. 

Eine Nachwährschaft, zu welcher der Verkäufer verpflichtet 
ist, kommt entweder mit Bezug auf physische Mängel der 
verkauften Sache oder mit Bezug auf rechtliche Mängel 
des verkauften Rechtes zur Sprache. 

1. Physische Mängel. Dasz der Verkäufer sowohl für 
Vorzüge der Sache, die er versprochen hat, die sich aber 
nicht vorfinden, als für Mängel, welche er gekannt aber 
verheimlicht hat, einstehen müsse, ersteres freilich in dem 
Sinne, dasz ein bloszes Anpreisen der Waare, wie es im 
Verkehre üblich ist und so wenig vollen Glauben, findet als 
verdient, noch nicht als ein verbindliches Versprechen be- 
stimmter Eigenschaften der Sache betrachtet wird; dieses 



286) Th. VII. § 86. S. 403. 

887) Eichhorns Privatr. g 98. 

888) St. L. R. Th. VII. g 87. S. <03 
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versteht sich schon von selbst, wenn man die Natur des 
Kaufvertrages erwägt, der eben auf Treue und Glauben im 
Verkehre beruht. So weit der Verkäufer eben ein anderes 
versprochen hat und ein anderes gibt, so weit [273] haftet 
er schon aus dem Kaufvertrage und es kann der Käufer, 
je nach Umständen, bei wesentlichen Verletzungen der Treue 
und des Glaubens Aufhebung des Kaufvertrages oder Schaden- 
ersatz, bei unwesentlichen wenigstens den letzlern fordern. 

Das römische Recht ging bekanntlich weiter, indem das 
aedilicische Edict auch in den Fällen eine Klage auf Nach- 
währschaft zuliesz, wo dem Verkäufer selbst der Mangel 
verborgen geblieben war , und überhaupt dem Käufer immer 
freie Wahl verstattete, ob er eine Wandelungs- oder eine 
Minderungsklage (actio redhibitoria oder actio quanti minoris) 
anstellen wolle. 

Das ältere deutsche Recht ging, wie Cropp* 89 ) wenig- 
stens sehr wahrscheinlich gemacht hat, von einem andern 
Principe aus, nämlich, dasz es dem Käufer, wenn der Ver- 
käufer einen erheblichen Mangel gekannt aber verheimlicht 
habe , frei stehe , die Sache binnen einer ganz kurzen Frist, 
gewöhnlich von drei Tagen , zurück zu geben , nachher aber 
der Käufer ohne weiters und unbedingt an den Kauf ge- 
bunden sei. Ebenso ist es für das deutsche Recht charak- - 
teristisch, dasz die Aufnahme der gekauften Sache in die 
Were des Käufers für die ganze Frage der Nachwährschaft 
ein sehr bedeutendes Moment ist. 

Unser Recht ist nun auch hier wieder zwar nicht ohne 
Einflusz römischer Theorien aber doch deutscher geblieben 
als das gemeine deutsche Recht: 

i) Die Wandelungsklage wird jedenfalls nur wegen 
erheblicher Mängel gestattet 290 ). Zunächst ist ihre Anstellung 
nun freilich nicht an die römische Frist von 6 Monaten 
gebunden, sondern kann an sich auch nachher noch vor- 
kommen. Allein der Einfluss des Principes, dasz der Käu- 



889) Jurtstische Abh. Bd. <. No. H. 

J90) St. L. R. VII. g *1. S. 101. Pr. G. g 4449. 
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fer, wenn er ohne Vorbehalt die erkaufte Sache in seine 
Were aufnimmt, sie eben dadurch billige, und deszhalb in 
der Folge nicht mehr klagen könne (wo nicht [274] etwa 
eigentlicher Betrug eine Ausnahme zuläszt), bewirkt dennoch, 
dasz diese Klage meistens in viel kürzerer Zeit unbrauchbar 
wird als im römischen Rechte. Man nimmt an, der Käufer 
solle die erkaufte Sache sorgfältig und ohne Verzug prüfen, 
wenn er sie in seine Gewere nimmt. Findet er Mängel, so 
soll er davon dem Verkäufer sofort Anzeige machen und 
sie entweder zu seiner Disposition stellen oder ihn für den 
Minderwerth belangen. Thut er das nicht, so liegt darin 
Gutheiszung der VVaare und insofern Verzicht auf hinter- 
herige Klagen wegen Nachwährschaft. Dieses Princip, wel- 
ches sich besonders im Handelsverkehre und sonst vielfach 
im Leben äuszert 291 ), wird auch in unserm Stadt- und Land- 
rechte in einer speciellen Anwendung anerkannt: 

St. L. R. Th. VH. § 22. Derowegen soll keiner in Herbstzeilen 
Wein-Most in seinen Keller auf und annehmen , er habe dann solchen 
selbst vorher versucht, oder durch Verständige versuchen lassen, 
und also währschaft erfunden: Wofern aber einer solchen Wein- 
Most, der sich nachgehends nicht jusfr erzeigte , ungeahndet und ohne 
heiteres Beding, dasz er solchen änderst nicht, dann auf des Wein- 
manns Gefahr hin, in den Keller legen lasse, also dasz er es auf 
den Fall rechtmäszig bescheinen konnte, in den Keller aufnehmen 
wurde, soll er dann den bedeut davon ereignenden Schaden an ihm 
selbst haben. 

2) Die Minderungs klage wird freilich in unsern 
Quellen nicht für faktische Mängel erwähnt, aber von der 
Praxis unzweifelhaft anerkannt, so wie sie auch schon aus 
der Bedeutung des Kaufvertrages selbst sich leicht ergibt. 
Auch sie ist nicht auf kurze Zeit beschränkt, wird aber wie 
die Wandelungsklage durch ausdrückliche oder stillschwei- 
gende Billigung der in die Were des Käufers gelangten 
Sache meistens in sehr kurzer Zeit aufgehoben. 

3) Für den Verkauf von Haussieren linden sich auch 



IM) Cropp a. a. O. S. 494. 
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in unserm Rechte eigentümliche Bestimmungen, durch [275 J 
welche eine bestimmte Währschaftszeit festgesetzt wird, binnen 
welcher der Verkäufer für Mängel hallet, auch wenn sie ihm 
selbst verborgen gewesen waren , nach welcher er aber denn 
ebenso unbedingt frei wird von jeder weitern Nachwähr- 
schaft. Für vier sogenannte Hauptmängel wurde durch das 
Stadt- und Landrecht, «nach Landsgebrauch und Recht» 
die bekannte deutsche Frist von sechs Wochen und drei 
Tagen als Währschaftszeit festgesetzt 298 ). Genauere Fristen 
sind denn durch ein späteres Gesetz angeordnet worden. 
Immerhin aber zeigt sich insofern der deutsche Charakter 
dieser Währschaftsfristen, als hier nun jene Uebernahme in 
die Were des Käufers eben nicht, wie sonst in der Regel, 
sogleich als Billigung der Sache zu interpretiren ist, somit 
jene Fristen eher eine Verlängerung und Erweiterung 
der regelmäszigen Nachwährschaft begründen, während sie 
verglichen mit der Lehre des römischen Rechtes eher als 
ein«? Verkürzung und Beschränkung derselben erscheinen. 

II. Rechtliche Mängel. Entweder kann der Ver- 
käufer das verkaufte Vermögensrecht (in der Regel Eigen- 
thum) nicht wirklich übertragen, weil es ihm selbst nicht 
zugehört. Hier musz er aus dem Kaufvertrage schon ein- 
stehen, und zwar kann ihn der Käufer, auch bevor ihm die 
Sache von dem dritten wahren Eigenlhümer evincirt wird, 
sobald nur die Gefahr der Eviction vorhanden ist, anhalten, 
ihm entweder das verkaufte Eigenthum wirklich zu ver- 
schaffen oder für den Schaden zu caviren, der dem Käufer 
deszhalb erwachsen kann, weil er nicht wirklich Eigen- 
lhümer geworden *). Anders freilich im römischen Rechte. 
Der Grund der Verschiedenheit liegt darin, dasz das römi- 
sche Recht den Kaufvertrag als bloszes Geschäft des jus 
gentium nicht unmittelbar auf civiles Eigenthum bezog, son- 
dern vielmehr als eigentliches Object desselben nur die 



898) St. L. R. Th. VII. g 83. 84. S. 408. Ges. v. 81. Dec. 4881. R. S. II. 
S. 337. ff. 

•) Pr. G. g 1404. 
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Uebergabe einer Sache, so dasz der Erwerber sie [276] 
behalten kann, mithin ein mehr faktisches Herrschaftsver- 
hältnisz ansah 293 ). Die deutschen Rechte dagegen beziehen 
den Kaufvertrag, wie andere Verträge auf das veräuszerte 
Eigenthum selbst und dies ohne alle Vermittlung. Somit 
hallet auch der Verkäufer sofort für das fehlende Recht , und 
nicht erst, wenn dessen Ausübung ihm verhindert wird. 

Ist eine Forderung verkauft worden, so haftet auch hier 
der Verkäufer für deren Wirklichkeit. Ob aber auszer- 
dem für deren Güte, d. h. für die Solvenz des Schuldners? 
Zunächst nicht, indem der Verkäufer nur das Recht der 
Forderung veräuszert hat, dann aber es dem Schuldner 
überlassen bleibt, die Forderung geltend zu machen. Und 
es frägt sich in der That, ob auszer bei Wechselforderun- 
gen, bei denen eine eigentümliche Regreszpflicht allgemein 
anerkannt ist, und auszer den Fällen des Dolus, die Nach- 
währschafts Verpflichtung sich ausnahmsweise auch auf die 
Güte der schuldbrieflichen Forderungen ausdehne 894 ). Bei 
zweifelhafter Praxis scheint diese Frage eher zu verneinen, 
zumal es gewöhnlich ist, durch freien Vertrag denn aller- 
dings eine solche Ausdehnung festzustellen. 

Oder das veräuszerte Recht ging wirklich auf den Er- 
werber [277J über, es haften ihm aber einzelne rechtliche 



293) L. 25. §. I. (ülp.) de conlrah. emt. : «Qui vendidit, necesse non habel, 
fundum emiorü facere, ut cogilur, qui fundum »tipulanti tpopondit.» L. II. g 8. 
de aclion. eroti (ülp ) : «Et in primis ipsam rem praestare venditorum oportet, id 
est tradere: quae res, si quidem dominus fuit venditor, facit et emtorem domi- 
num, (vorausgesetzt freilich im altern Rechte, dasz die Sache eine res nec 
maneipi war) si non fuit, lantum ovictionls noraine vendilorem obligat. - 
Emtor autem nummos venditoris facere cogitur.» L. 67. pr. de eviction. (Gajus) : 
•Habere Heere rem vidotur emtori et si is , qui emtorem in evictione rei vicerit 
ante ablaiam vel abduclam rem sine successore decesserit , ita ut neque ad flscum 
bona perveniro possint , noquo privatim a creditoribus distrahi ; lunc enim 
nulla competit «jc stipulatu actio rem habere ei licet. 

S94) St. L. R. Tb. VII. §§ 18. und 19. S. 100. In einer Ralhserk. v. 1664. Oct. 
4. U. M. wurde es als gemeines Recht anerkannt , wenn einer einen Schuldbrief 
verauszere und Nachwahrschaft verspreche, so müäse er den allenfalls «fehl- 
baren Brief» wieder zu sich nehmen und den Kaufer für seine Ansprache be- 
friedigen. Pr. G. 5 <038. <039. 
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Mangel an, welche seinen Werth herabsetzen, und dem Käufer 
nicht zum Voraus bekannt gemacht worden sind. Z. B. es 
haften auf dem veräuszrten Grundstücke Servituten oder Real- 
lasten oder Pfandrechte, von denen dem Käufer nichts an- 
gezeigt worden ist. Hier hat nun wieder der Käufer ein 
doppeltes Recht, nämlich entweder auf Ersatz des Min- 
derwerthes zu klagen, was er in allen Fällen kann (Min- 
derungsklage) oder auf Aufhebung des Kaufesund 
Rückgabe des Preises zu dringen, was nur dann zulässig 
ist, wenn die verschwiegene Beschwerde eine im Verhältnisz 
zu dem Kaufobjecte bedeutende und wesentliche ist (Wan- 
delungsklage) 29S ). 



§ 49. Miethe und Pacht. 

1. Das römische Recht faszt die Sachenmiethe und 
den Pachtvertrag unter Einem Namen und unter Einer 
juristischen Theorie zusammen. Die deutsche Sprache unter- 
scheidet die beiden Verhältnisse mit Bestimmtheit und so sind 
sie denn auch in der juristischen Theorie zu scheiden. Das 
österreichische Gesetz verbindet beide unter dem höhern 
Namen und Begriffe des Bestandvertrages mit einander, 
trennt sie dann aber wieder, indem es den Unterschied 
zwischen Miethe und Pacht darein setzt, dasz die vermie- 
thete Sache sich ohne weitere Bearbeitung gebrauchen lasse, 
die verpachtete dagegen nur mit Fleisz und Mühe benutzt 
werden könne w*). Ihm folgt zum Theil das Bernercivilge- 
setz, versucht dann aber zum Voraus die Sachen zu be- 
zeichnen, welche nur vermiethet und die, welche nur ver- 
pachtet werden; ein Versuch, der freilich nicht gelingen 
kann 297 ). Das preuszische Landrecht findet [278] den Ge- 
gensatz darin, dasz sich die Miethe auf den Gebrauch 



995) St. L. R. Th. VII. g 2. S. 93. Th. VIII. g 40. S. 444. Th. V. g 46. S. 65. 
Th. X. g 60. S. 454. Not. Ges. v. 4804, g 4. M. S. II. I. 303. Hon. Chr. 10. 
S. 847. IV. S. 489. Pr. G. g 4405. 

«96) Oestr. Ges. g 4 094. Vergl. Mittermaier D. P. g 899. 

«97) Berner Clvllges. Satzung 834. 
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beschränke, die Pacht sich auch auf die Nutzung be- 
ziehe 298 ) , und kommt schon deshalb allerdings der Wahrheit 
näher, weil der Unterschied eben nicht schon mit Nolhwen- 
digkeit in der äuszern Natur der Sachen , sondern vielmehr 
in der Art der Ueberlassung der Sachen Jiegt, wenn 
schon die einen Sachen eher zur Pacht, andere eher zur 
Miethe sich eignen, ja einzelne Sachen nur für die Miethe 
passen. So z. B. kann man Pferde vermiethen, man kann 
aber auch eine Stuterei verpachten. Man wird in der Regel 
ein Haus vermiethen, man kann aber ein Wirthshaus ver- 
pachten. Ein landwirtschaftliches Grundstück wird gewöhn- 
lich verpachtet, es kann aber auch ein Landgut verraiethet 
werden. Mit der Rücksicht auf Fruchtgenusz steht denn 
freilich die im österreichischen Gesetze angedeutete Rück- 
sicht auf eine gewisse Thätigkeit des Pächters in Verbindung, 
indem um dieser Thätigkeit willen der Gebrauch der Sache 
gewöhnlich zugleich Früchte erzeugt, nämlich Erwerb schafft. 
So z. B. wird eine Mühle gepachtet, nicht gemiethet, inso- 
fern der Beständer die Mühle betreiben will. So sind über- 
haupt ganze Gewerbe regelmäszig Gegenstand der Pacht und 
nicht der Miethe. Entscheidend ist aber diese letztere Rück- 
sicht für sich allein keineswegs, denn ein Kramladen oder 
ein Waarenraagazin werden gemiethet, und doch können 
sie auch nicht ohne Fleisz und Mühe beworben werden. 
Der Fruchtgenusz knüpft sich aber hier nur sehr mittelbar 
an die Localität an, und wesentlich an den davon verschie- 
denen Umsatz der weder gepachteten noch vermietheten Waa- 
ren. Der Sprachgebrauch macht hier allerdings sehr feine 
Unterscheidungen; aber es ist das dem Leben eigentümlich 
und es spielen die faktischen Verhaltnisse so in einander 
über, dasz auf der Grenze ihre Unterschiede kaum mehr 
zu erkennen sind *) 

2. Der Miether einer unbeweglichen Sache, also nament- 
lich einer Wohnung hatte nach älterem Rechte keineswegs 
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[279] blosz eine persönliche Forderung gegen den Ver- 
miether erlangt, auf Ueberlassung der gemietheten Sache, 
sondern sein Recht inuszte auch von dem dritten Käufer 
der verraietheten Sache respektirt werden, wie diesz auch 
im preuszischen Landrecht anerkannt ist 299 ). 

Rathserkanntniss v. U87. Vflf hütt haben sich min herren beid 
Rat erkennt : von den hüser keller vnd sölicher gemachen wegen, 
so man verlicht , also das mit welichen gedingen ouch was zyts 
vnd zilen yeman dem anndernn söliche ob gemellte gemach licht, 
das ouch der so empfacht by sölichen gedingen zilen vnd zit 
bliben vnd Im die also gelassen werden sollen, vn- 
gehindert ob die deren sysind, söliche gemach ve r- 
koufftcn oder selbs dar In ziechen wollten, dann es nit des 
minder by der Ihhung die zil vnd zit, so einer empfangen 
hat, an allen abbruch bliben sol 300 ). 

Dadurch näherte sich nun das Recht des Miethers auf 
die Wohnung einem d ingl i eben Rechte, insofern eben der 
singuläre Rechtsnachfolger des Vermiethers dasselbe ebenso 
anerkennen muszte, wie dieser und seine Erben, oder darf 
vielleicht geradezu als dingliche Berechtigung aufgefasst wer- 
den, insofern ein originärer Erwerb gar nicht möglich war, 
und jede Rechtsnachfolge sich doch zuletzt auf die Person 
des Vermiethers als Eigenthümers beziehen muszte 301 ). 

In der neuen Zeit dagegen drang, nicht ohne Einflusz 
des römischen Rechtes, der Satz: Kauf bricht Miethe, 
auch in unser Partikularrecht ein, wurde indessen mit Rück- 
sicht auf das ältere Recht in seltsamer Weise modificirt. 
Wenn nämlich das vermiethete Haus verkauft wird, so erhält 
der Käufer nicht blosz als Eigentümer das Recht, den 
Miether aus der Wohnung zu schicken, sondern das [280] 
obligatorische Verhältnisz zwischen dem Miether und Ver- 
miether selbst wird durch den Kauf aufgelöst. Ebenso wirkt 
aber auch sonderbar genug der Kauf eines Hauses auf Seite 



m) Preusz. Landr. Th. I. TU. 84. § 358. 350. Vergl. Th. I. Tit. 19. 
88*-«. 

300) Rdthsman. v. H87. II. S. 4. 
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des Miethers, und endlich der Tod des einen oder andern 
auflösend auf das persönliche Miethverhältnisz. Es ist also 
nicht die Anerkennung der Sätze, dasz dem Kaufer der 
vermietheten Wohnung ein dingliches, dem Miether nur ein 
persönliches Recht zustehe, welche zur Aufnahme jener 
Regel leitete, sondern man erkannte darin nur die persön- 
liche Wünschbarkeit entweder für den Vermiether oder für 
den Miether und dessen Erben, aus dem Miethverhältnisse 
heraus zu treten. Daher wirken denn auch die Gründe der 
Aufhebung wesentlich obligatorisch, insofern der Miethvertrag 
nun allerdings als rein obligatorisches Verhältnisz aufgefaszt 
wird. 

Auf der andern Seite wird aber das Miethverhältnisz nicht 
sofort durch jene äuszern Ereignisse zerstört, so dasz nun 
unmittelbar nach Abschlusz des Kaufes oder nach dem Tode 
des einen Theiles der Miether entweder, die Wohnung ver- 
lassen oder aus ihr vertrieben werden könnte, sondern 
vielmehr musz auch der neue Eigenthümer ihn noch ein 
halbes Jahr wenigstens in der Wohnung lassen und der 
Miether noch wenigstens so lange darin bleiben oder doch 
den Zins dafür zahlen, in welcher Beschränkung sich denn 
wieder die mehr dingliche Natur der frühem Miethe dar- 
stellt *»). 

3. Die stillschweigende Weitervermiethung wird 
bei Wohnungen immer auf ein Jahr angenommen, eben 
weil die Miethe selbst in der Regel auf Jahre hin und gegen 
jährliche Zinszahlung geschieht. Dieselbe versteht sich so 
sehr von selbst, dasz sie nur durch Kündigung der Miethe 
je um ein halbes Jahr vor dem betreffenden Ziele ausge- 
schlossen wird. Die üblichen Ziele sind Ostern (Oster- 
montag) und Kirchweih (11. September als der Tag der 
Stadlheiligen Felix und Regula) 303 ). 



30*) St. L. R. Tb. VI. g <-3. S. W. 81 Th. VII. g M. S. 99. Leu III. 
S. 6W. Monatachron. II. S. 1. ff. Pr. G. § 4510. ff. 

303) üebor den Tag der Kirchweih hört man etwa Zweifel laut werden. 
Aber der Tag der Conslanzerkirchweih (9. Sept.) kann nicht in Berücksichtigung 
fallen, weil es sich nicht um die Kirchweih einer fremden — wenn schon der 
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4) Der Miether ist zur Aftermiethe berechtigt, in der 
Meinung, dasz nicht entweder im Vertrage diese Veräuszerung 
seines Rechtes ihm untersagt worden, oder aus der Natur 
des concreten Falles sich eine besondere Rücksicht gerade 
auf die Persönlichkeit des Miethers ergibt, oder endlich die 
vermiethete Sache durch Aftermiethe in eine schlechtere Lage 
käme. Diese letztern Rücksichten nämlich sind im Sinne der 
Aequitas nach vernünftigem Ermessen zu beachten, dann 
aber der Miether nicht zu hindern, wenn keine besondern 
Gründe entgegen stehen , die Sache auch insofern zu ge- 
brauchen, als er den Gebrauch einem andern überläszt*). 
Obligatorisch sind denn freilich zunächst nur Vermiether und 
Miether unter sich und der Mielher als Aftervermiether mit 
dem Aftermiether hinwieder verbunden. Je mehr indessen das 
Princip der freien Stellvertretung und der Zulässigkeit eines 
freien Verkehrs auch mit Forderungen in dem neuern Rechte 
zu Einflusz und Herrschaft gelangt ist, desto weniger kann 
man Redenken haben, dem Vermiether auch die Klage ge- 
gen den Aftermiether zu verstatten, insofern dieser etwa die 
Sache schlecht besorgt, oder Gefahr für die Bezahlung des 
Zinses durch den Miether vorhanden ist**). 

5. Die Rechte des Pächters sind ausgedehnter als die des 
Miethers, indem das Recht des Fruchtgenusses noch hin- 
zukommt. Ein dingliches Recht erhält aber der Pächter nach 
der neuern Ansicht von der Zeitpacht dooh nicht, sondern er 
[282] kann von dem neuen Erwerber des Gutes vertrieben wer- 
den, jedoch wieder nur so, dasz ihm derselbe eine halbe 
Jahresfrist für den Wegzug verstatten musz 30 *). Es unter- 
scheidet sich aber hierin die Pacht sehr von der Miethe, 



bischoflichen — Stadt handeln kann , die zuricherische Kirchweih aber — die 
Fraumunslerkirche wurde den 41. Sept. 879 geweiht — eben auf den 44. SepU 
fallt. Der auf den 44. Sept. folgende Sonntag kann aber eben so wenig gelten, 
da dieser Tag erst spater eine Bedeutung erhielt und zwar nicht uro des 
Verkehrs willen, sondern nur um der Feste und Lustbarkeiten willen. Pr. 
0. g 1505. 

*) Pr. G. g 4499. 

•") Pr. G. g 4606. 

304) S t. L. R. Th. VII. g 47. S. 99. Pr. G. g 4643. 
BlunUchU, Rechtsgosch. Ste Auflg. II. Bd. 18 
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dasz jene durch bloszen Kauf oder Verkauf oder Tod nicht 
aufgehoben wird, sondern der Pachtvertrag selbst trotz jener 
Ereignisse fortdauernd gültig bleibt. Wenn daher schon der 
Pächter ein eigenes Gut kauft, so kann er darum doch nicht 
während der Pachtzeit aus dem Pachtverhältnisse heraus 
treten; und wenn der Verpächter das verpachtete Gut ver- 
kauft, so kann der neue Eigenthümer als solcher zwar den 
Pächter entfernen, aber der Verpächter haftet diesem für 
vollen Ersatz alles Schadens, der daraus entsteht, dasz der 
Pächter nicht die ganze versprochene Pachtzeit hindurch auf 
dem Gute bleiben kann. 

Die Pachtverträge sind in der Regel von tief in die 
Oekonomie der beiden Theile, besonders aber des Pächters, 
eingreifender Wichtigkeit Um so weniger darf man geneigt 
sein, einen solchen Vertrag durch blosze äuszere Ereignisse 
durch Rücksicht auf blosze Convenienz des einen oder an- 
dern Contrahenten ohne Noth von Rechtes wegen aufzuhe- 
ben. Und so rechtfertigt sich der Unterschied von der Miethe 
auch von diesem Gesichtspunkte aus genügend. 

6. Eine Afterpacht ist ebenfalls nach Umständen zu- 
zulassen, unter ähnlichen Beschränkungen wie die After- 
miethe. 

7. Den ausgedehntem Rechten entsprechen denn ausge- 
dehntere Verpflichtungen. Insbesondere ist der Pächter schul- 
dig, die gepachtete Sache gehörig zu bewirthschaften, 

' wie es einem guten Hausvater ziemt und mit Berücksichti- 

gung der Natur und der dauernden Bestimmung der gepach- 
teten Sache. So darf er z. B. den Wald nur im Geiste einer 
guten Forslwirthschaft benutzen. An die Stelle abgestorbe- 
ner Obstbäume bat er andere zu pflanzen, Graben und 
Hecken zu unterhalten u. s. f. 

• 

% 50. Leibdingsvertrag (Leibzucht). 

[283J 1. Der Ausdruck Leibding ist sehr vieldeutig. 
Im ältern Rechte kam er vornämlich zur Bezeichnung des 
Nieszbrauchs vor, oft auch mit besonderer Beziehung auf 
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den Nieszbrauch des überlebenden Ehegatten. In einem 
weitern Sinne kann aber jedes Gedinge (Vertrag) , welches 
sich auf den Leib, d. h. das Leben bezieht, Leibgedinge, 
Leibding genannt werden. Wenn wir hier von Leibding 
reden, so haben wir den Vertrag vor Augen, welcher an- 
derswo häußger unter den Namen Leibzucht oder Ver- 
pfandung vorkommt. 

Es ist nicht ohne Schwierigkeit, den Begriff des Leib- 
dingvertrages in diesem Sinn zu bestimmen und nach Auszen 
hin abzugranzen, aber um so nothwendiger, als die Gültig- 
keit desselben an eine bestimmte Form, nämlich die Form 
gerichtlicher Genehmigung gebunden ist. Da zunächst 
die juristischen Begriffe von einzelnen Rechtsgeschäften sich 
aus der Beobachtung und bewuszter Durchdringung der wirk- 
lich im Leben sich zeigenden Geschäfte und ihrer Unter- 
schiede bilden müssen , und nicht von oben her durch blosze 
logische Theilungen abstrakter Gedanken gewonnen werden 
können, so müssen wir auch hier zunächst vom Leben aus- 
gehen und auf den hier sich äuszcrnden Sprachgebrauch 
merken. Da werden wir denn sogleich gewahr, dasz, was 
in der Theorie etwa zusammen gefaszt wurde, Leibding 
und Leibrente, im Leben sich scharf und entschieden 
trennt. Niemand wird im Verkehre die beiden Ausdrücke 
verwechseln, und weder die Leibrente je Leibding nennen, 
noch umgekehrt. Dieser Takt der Sprache, der fast immer 
das rechte trifft, weist somit auf einen Unterschied hin, wel- 
cher in der Theorie anzuerkennen ist und fast allgemein 
denn auch wirklich anerkannt wird. Gemeinsam ist offenbar 
beiden Verträgen: a) dasz sie gegenseitige sind; 6) dasz der 
eine auf den andern Vermögensrechte überträgt; c) dasz 
hinwieder [284] dieser jenem dafür gewisse Leistungen ver- 
spricht auf Lebenszeit Sie unterscheiden sich aber dadurch, 
dasz die Leibrente als Leistung ein Capital in Geld, 
oder — was gleichbedeutend ist — eine zu Geld geschätzte 
Sache voraussetzt, welcher als Gegenleistung wieder eine 
Dividende in Geld entspricht, die mit jenem Capital in 
einem bestimmten Verhältnisse steht. Durch diese Beziehung 
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auf fixe Geldverhältnisse, welche der Leibrente wesentlich 
ist, unterscheidet sie sich denn auch vollständig von dem 
Leibdinge, das sich überall nicht oder doch nur in ganz 
untergeordneter Weise in Leistung oder Gegenleistung auf 
Geld bezieht. 

Dagegen ist für den Leibdingsvertrag wesentlich eine 
Beziehung der Gegenleistung des Leibdinggebers auf un- 
mittelbaren Lebensunterhalt und Pflege, wodurch 
dieser Vertrag höchst persönlich und individuel wird. 
Es unterscheidet sich somit die Leibrente von dem Leib- 
dinge noch viel mehr als der Tausch von dem Kauf. 

Der eigentliche Gehalt und Charakter des Leibdingver- 
trages ergibt sich im positiven Sinne am besten aus seiner 
Geschichte. Diese schlieszt sich nämlich in der ersten Zeit 
an die Uebertragung von Grundstücken an , woran sich der 
frühere Eigenthümer dann den Nieszbrauch auf Lebenszeit 
(Leibding im einen Sinne) oder doch das Wohnrecht auf 
dem übertragenen Gute und Verpflegung (Leibding im zwei- 
ten Sinne) vorbehielt 305 ). Dergleichen Verträge hatten nun 
meistentheils groszen Einflusz auf die Erbfolge in die Liegen- 
schaften, indem diese der gesetzlichen Erbfolge auf solche 
Weise entzogen werden konnten 306 ). Es lag in der Ueber- 
nahme des Gutes und der Verpflegung des Leibdingnehmers 
durch den Leibdinggeber gewöhnlich eine antieipirte 
Beerbung. Und so kann es denn nicht auffallen, [285] 
dasz dergleichen Verträge, wie in der Folge die Gemächde, 
gerichtlicher Genehmigung bedurften. 

Diesen Zusammenhang des Leibdingvertrages mit letzt- 
willigen Verordnungen und die Beziehung desselben auf per- 
sönlichen Lebensunterhalt des Leibdingnehmers linden wir 
auch in unsern Rechtsquellen vielfach angedeutet: 

Rathserkanntnisz im Gerichlsbuch von 4563: Als kurtzlich 
an der Statt frigen Gericht alhie ein verpfrund- vnnd ge- 



305) Ch. L. Rundo Rechlslchre von dor Loibzucht oder dem Altenthelle. 
Oldenburg 480t. § 3. 

306) Vergl. oben Buch III. g J8. S. 489. f. 
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mechtsbrief vfgericht, vnnd durch den Schultheiszen besiglet 
worden, Das aber vor einem Ersammen Rath beschechen syn 
»Ölte, Ist derselbig brief für vnordentlich vfgericht geachtet vnnd 
daruf angesechen , Das ein Stattgericht sich hinfüro solliches ge- 
walls nit meer gebruchen, Sonder es genntzlich by altem har- 
kommen blyben, also, wellich personnen sich verpfründen 
oder verlybdingen ald sonnst geniecht thuon wellen, die 
söllennt solliches für einen Bürgermeister vnnd Rath kommen 
lassen u. s. f. 

Ferner wurde im Jahr 1609 es als geltendes Recht von 
dem Rathe anerkannt 307 ), dasz man sich um sein errungenes 
Gut wohl verleibdingen dürfe, d. h. ohne Widersprache der 
Erben, wie auch sonst die letztwillige Verfügung über die 
Errungenschaft frei stand. 

Das Rheinauererbrecht von 1787. Art. 15. (Pest. 
I. 5.) bezeichnet das Leibding so : 

Wenn sich ledige Leuthe mit Überlassung ihres ganzen Ver- 
mögens verpfründen wollten, solle die diesfallige genehmigung 
von dem Obrigkeitlichen Gutheiszen abhangen; widrigenfalls ein 
solcher Kontrakt Null und nichtig seyn. 

Auch in dem Gesetze über das Leibding vom 22. Mai 
1812 308 ) werden die Ausdrücke Verleibdingung, Ver- 
pfandung, sich verlcibdingen, Kostgeber gebraucht, 
welche alle auf den höchst persönlichen Charakter des Leib- 
dings hinweisen , und die Beziehung desselben auf Lebens- 
unterhalt andeuten. 

[286] In vielen Gegenden Deutschlands hat mit Rücksicht 
auf die gutsherrlichen Verhältnisse, in welchen die Bauern 
verblieben, die Leibzucht eine von der unsrigen verschie- 
dene Ausbildung erlangt. Durch den frühen Untergang der 
gutsherrlichen Rechte nämlich in unsern Gegenden und die 
Freiwerdung der einzelnen von Bauern besessenen Grund- 
stücke wurde es bewirkt, dasz das Leibding gänzlich auf 
dem freien Willen des bisherigen Eigenthümers des Gutes 
und dem freien Vertrage desselben mit dem Leibdinggeber 
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beruht, im Gegensalz von irgend einer juristischen Nöthigung 
zur Verleibdingung. 

Von da aus entwickelte sich denn der Vertrag auch nach 
andern Seiten hin freier. Er ist nämlich nicht auf bäuerliche 
Verhältnisse beschränkt, sondern kann auch unter Städtern 
füglich vorkommen; ja es ist auch nicht nöthig, dasz das 
zu übergebende Gut gerade ein Grundstück sei; wenn schon 
allerdings in weit den meisten Fällen des Lebens sich die 
Verleibdingung noch immer an die Uebergabe eines solchen 
knüpfen und sich innerhalb der bäuerlichen Verhältnisse be- 
wegen wird. Es können mithin auch bewegliche Sachen 
als Leibdingskapital übergeben werden. 

Nach allem diesem ist der Leibdingsvertrag, wie er in 
unserm Rechte eine besondere Form der Eingehung nöthig 
macht, so zu definiren: Der Leibdingnehmer verpflichtet 
sich, dem Leibdinggeber sein Vermögen, oder einen Theil 
seines Vermögens oder einzelne Vermögensrechte zu über- 
tragen , wogegen sich hinwieder der Leibdinggeber verpflich- 
tet, dem Leibdingnehmer fortdauernde auf dessen Lebens- 
unterhalt bezügliche Leistungen, so lange dieser lebt, oder 
sonst auf unbestimmte Zeitdauer, zu thun 309 ). 

2. Der Vertrag ist wesentlich zweiseitig. Der Leibding- 
nehmer vorerst ist schuldig, das Leibdings kapital zu 
übergeben. Worin dasselbe bestehe, ist gleichgültig; in der 
Regel freilich wird ein Grundstück und zwar das bisher von 
dem Leibdingnehmer beworbene Grundstück [287] gegeben 
werden. Soll ein ganzes Vermögen oder eine Quote des- 
selben übertragen werden, so begründet diesz auf Seite des 
Empfängers keine Universal-, sondern eine blosze Singu- 
larsuccession und es sind somit die einzelnen darin ent- 
haltenen Bestandtheile besonders zu übertragen. 

3. Der Leibdinggeber sodann ist zu Leistungen verpflichtet, 
welche auf den Lebensunterhalt des Verleibdingten Be- 
zug haben. Sie können somit von sehr verschiedener Art sein. 
Vorzüglich gehören aber hieher Recht auf Wohnung und 
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Nahrung, Kleidung und Pflege in Krankheits- 
fällen. Geldleistungen können auch vorkommen, aber 
nur in untergeordneter Weise als Nebenleistung. Läge 
in ihnen die Hauptverpflichtung, so würde dadurch der Kreis 
des Leibdings überschritten und der Vertrag wäre als Leib- 
rente oder doch analog dieser letztern zu behandeln. Zwei- 
feln mag man, ob es noch Leibding sei, wenn sich der 
Verkäufer eines Hauses das Recht vorbehält, in einem Ge- 
mache oder Zimmer dieses Hauses, so lange er noch lebe, 
zu wohnen. Kommt indessen keine andere noch persön- 
lichere Rücksicht auf Lebensunterhalt hinzu, so darf man 
diesen Vertrag eher aus dem Gebiete des Leibdinges ver 
weisen, weil das blosze Wohnrecht allein ganz fixirt ist und 
sich nicht nach individuellen Rücksichten ausdehnt oder zu- 
sammen zieht, mithin die Uebertragung eines solchen Rech- 
tes, wie wir bei der Miethe gesehen haben, auch keine be- 
sondere Schwierigkeit hat. 

Eben diese Rücksicht auf die Person des Leibdingnehmers 
hat denn zur Folge, dasz die Leistungen je nach Stand, 
Alter, Gesundheit und übrigen Lebensverhält- 
nissen desselben gemessen werden müssen, insoweit 
sie nicht schon in dem Vertrage selbst näher bestimmt sind, 
und dasz sie somit auch leicht je nach Umständen sich ver- 
mehren oder vermindern können, demnach eine gewisse 
Elasticität haben. 

4. Damit steht es in Verbindung, dasz der Vertrag auf 
beiden Seiten ein höchst persönlicher ist. Gewöhnliche 
Forderungen und Schulden sind im Geiste des neuern [288] 
Rechtes leicht übertragbar und besonders die Forderungen 
der freien Veräuszerung fähig. So kann denn auch die For- 
derung auf eine Leibrente ohne Schwierigkeit übertragen 
werden, während die Forderung auf Leibdingsleistungen der 
Natur dieses Vertrages gemäsz immer nur dem Leibding- 
nehmer zusteht Eben so wenig kann der Leibdinggeber 
einen andern Schuldner an seine Stelle setzen, während für 
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den Leibrentenschuldner jeder Dritte beliebig die Schuld 
abtragen kann. Es ist weder für den Leibdingnehmer gleich- 
gültig, wer ihm seinen Lebensunterhalt reiche, für seine 
täglichen Bedürfnisse sorge, ihn pflege u. s. f., noch für den 
Leibdinggeber, wem er diese Leistungen zukommen lasse 
und für wen er zu sorgen habe. Die objective Unbe- 
stimmtheit der Leistungen wird subjectiv näher be- 
gränzt auf der einen Seite durch die Persönlichkeit 
des Leibdingnehmers, auf der andern Seite aber auch 
durch die Verhältnisse des Leibdinggebers und seine 
Weise zu leben: wie denn auch Leibdingsverträge meistens 
zwischen Eltern und Kindern oder sonst nahe stehenden 
Personen geschlossen werden, immer aber mit besonderer 
Rücksicht auf die Persönlichkeit beider. 

Es ist daher charakteristisch für unsern Vertrag, dasz 
hier im Interesse des einzelnen Falles dem Richter ein wei- 
tes Ermessen und freie Berücksichtigung der Billigkeit zu- 
gestanden werden musz*). 

Ist die Naturalleistung unmöglich geworden, dann aller- 
dings kann auch eine Ersatzforderung in Geld nach billiger 
Schätzung eintreten. Es darf diese aber als dem Wesen des 
Vertrages zuwider laufend nur im äuszersten Falle wahrer 
Unmöglichkeit zugelassen werden. 

5. Der gewöhnliche Fall ist der, dasz der Leibdingnehmer 
sein bisheriges Gut dem Leibdinggeber zu Eigenthum über- 
trägt, und sich dann bei ihm auf Lebenszeit Sitz im Hause 
und am Tische vorbehält. Da frägt es sich: kann der 
Leibdinggeber das Gut an einen Dritten verkaufen? 
Als Eigenthümer ist er zunächst nicht verhindert, sein Eigen- 
thum zu übertragen, an wen er will. Persönlich [289] aber 
wird er dem Leibdingnehmer verpflichtet sein, diesen in 
dem Gute zu belassen, auf dem derselbe gewöhnlich alt ge- 
worden ist, er wird diese Verpflichtung haben, insofern die 
Meinung des Vertrages auf die bestimmte Wohnung gerichtet 
war, sei diesz nun mit Worten gesagt oder ergebe es sich 
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sonst aus den Verhältnissen. Diese persönliche Verpflich- 
tung wird aber zugleich in der Regel eine dingliche Bedeu- 
tung erlangt haben, indem die Leibdingsleistungen ordent- 
licher Weise auf dem als Leibdingskapital hingegebenen 
Gute versichert werden. Daher wird es gewöhnlich dem 
Leibdinggeber schwer fallen, das Gut zu veräuszern, wel- 
ches so sehr belastet ist. Möglich ist aber doch auch in 
diesem Falle die Veräuszerung des Gutes und an sich liegt 
nicht einmal eine Verletzung des Leibdingsvertrages in der- 
selben. Gesetzt nämlich der Verkäufer behält sich dabei 
vor, in dem Hause so lange mit seiner Familie und dem 
Leibdingnehmer wohnen zu dürfen, als dieser lebe, und 
lasse sich dafür gehörige Sicherheit geben, so ist es für 
diesen gleichgültig, ob der Leibdinggeber oder ein Dritter 
Eigenthümer des Gutes sei. Wird dagegen durch die Ver- 
änderung der Inhalt des Leibdingvertrages unmöglich ge- 
macht, dann entsteht jedenfalls eine persönliche Klage des 
Leibdingnehmers und so weit sein dingliches Recht der Ver- 
sicherung reicht, auch eine dingliche gegen den neuen 
Eigenthümer. Mit dieser dinglichen Klage mag denn jener 
nicht blos für sich selbst, sondern auch für den Leibding- 
geber das Recht ansprechen, in dem Hause belassen zu 
werden; denn er hat ein Recht darauf, nicht allein, dasz er 
gerade in diesem Hause wohnen dürfe, sondern zugleich, 
dasz er in diesem Hause von dem Leibdinggeber und nicht 
einem Fremden verpflegt werde *). 

6. Schwieriger noch können diese Verhältnisse werden 
in dem Concurse des Leibdinggebers. Gelangt der Leibding- 
nehmer in Folge seiner Versicherung der Leibdingsforderung 
zum Zuge, so wird er nunmehr selbst wieder Eigenthümer 
des früher zu Leibding gegebenen Gutes, oder er erwirbt 
doch ein neues, ihm verpfändet gewesenes Gut. [290J Und 
da der Leibdinggeber insolvent geworden ist, mithin nicht 
zu erwarten ist, dasz er im Stande sein werde, die Leib- 
dingsleistungen zu erfüllen, so steht es dem Leibdingnehmer 



•) Vergl. nun Pr. G. | 16*7 
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frei , entweder für sich selbst wieder ein eigenes Hauswesen 
zu führen oder sich aufs neue zu verleibdingen. 

Kommt ein nachstehender Gläubiger zum Zuge , so musz 
er das bessere Recht des Leibdingnehmers anerkennen, mit- 
hin diesem verstatten, wenn er will, in der Wohnung zu 
bleiben und sich von dem Leibdinggeber darin verpflegen 
zu lassen. Da indessen auch hier durch den Concurs die 
Unfähigkeit des letztern, seine Verpflichtungen zu erfüllen, 
heraus gestellt ist, so braucht sich der Leibdingnehmer da- 
mit nicht zu begnügen, sondern kann nun fordern, dasz ihm 
der Schaden, welcher aus Nichterfüllung des Leibdingsver- 
trages erwachse, ersetzt, und somit weil er für die Leib- 
dingsleistungen in dem Gute Sicherheit findet, diese Ersatz- 
summe als Schuld von dem hinterherigen zum Zuge gelangten 
Gläubiger übernommen werde 307 ). 

7. Der Leibdingnehmer wird in Folge des Leibdinges 
zum Familiengliede des Leibdinggebers. Wie ge- 
wöhnlich dieser früher als Sohn des erstem in seiner Haus- 
haltung gewesen war, so kommt denn der bejahrte Vater 
wieder in die Haushaltung des Sohnes und in ein kindes- 
ähnliches Verhältnisz. Es hatte diese Veränderung und ge- 
wisser Massen Umkehrung der frühern Stellung in älterer 
Zeit auch namhafte politische Wirkungen. Da nämlich früher 
die Berechtigung, in der Gemeinde zu stimmen, fast überall 
entweder eigenen Grundbesitz voraussetzte oder doch we- 
nigstens ein eigenes Hauswesen, indem nur die Haus- und 
Familienväter die Genossenschaft bildeten, so muszte ge- 
wöhnlich in Folge der Verleibdingung der frühere Haus- 
vater sein Stimmrecht verlieren und dagegen der vor- 
her nicht stimmberechtigte Sohn als nunmehriger [291] 
Vorsteher des Hauses die Stimme erhalten. Aehn- 
lich verhielt es sich mit den Rechten an dem gemeinen Wald 
und der gemeinen Weide. Politische Veränderungen können 



307) Diese. Verhältnisse gestalten sich freilich anders, wo dio Leibzucht im 
Zusammenhang mit Colonat als ein schon an sich dingliches Recht aufzufassen 
ist. Vergl. darüber Runde a. a. 0. g 49. 
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längst schon eingeführt sein , und es wird doch in einzelnen 
Anwendungen noch das alte aufgehobene Recht sich in dem 
Bewusztsein erhalten und dem neuen, auch wo es sollte, 
nicht Platz machen. So kommt es, dasz noch in manchen 
Gemeinden es für geltendes Recht gehalten wird, dasz ein 
Leibdinger nicht in der Versammlung stimmen dürfe und es 
haoen sogar die neuesten Gerichte solchen Irrthum gutge- 
heiszen, ungeachtet seit der Revolution von 1798 diese poli- 
tischen Verhältnisse eine ganz andere Basis erlangt haben 308 ). 

8. Der Leibdingsvertrag bedarf nunmehr zu seiner Gül- 
tigkeit der gerichtlichen Bestätigung 309 ). Ohne diese 
ist er ungültig. Das Gericht genehmigt denselben aber nur 
nach vorheriger Prüfung des Falles (causae cognitio). Da- 
bei hat das Gericht namentlich darauf zu achten, ob der 
Vertrag aus wahrhaft freiem Willen der Contrahenten und 
namentlich des Leibdingnehmers hervorgegangen sei, wesz- 
halb denn auch die Contrahenten persönlich vor Gericht er- 
scheinen müssen, ferner ob der Vertrag den Verhältnissen 
gemäsz sei, ob der Leibdingnehmer gehörig verpflichtet sei 
Tür die Erfüllung der Leibdingsleistungen, endlich und haupt- 
sächlich ob die nächsten Erben des Leibdingnehmers nicht 
in ihren Erbrechten verletzt werden. Daher ist vorher die 
Zustimmung dieser Erben einzuholen. Verweigern sie die- 
selbe, so sind sie vor Gericht zu laden, und beharren sie 
auch da fortwährend auf der Weigerung , so kann denn aller- 
dings der Streit nur auf dem gewohnten Wege des Processes 
erledigt werden 3I °). 

Diese Zustimmung der Erben kann nun freilich nicht un- 
bedingt, sondern nur dannzumal mit Recht verweigert [292J 
werden, wenn wirklich in dem Leibdingsvertrag eine wider- 
rechtliche Umgehung der Erbgesetze liegt, er sich mithin 
nicht rechtfertigt aus den persönlichen Verhältnissen des 
Leibdingnehmers und der Sorge für diesen. 



30S) Vergl. Mon. Chron. IX. g 41 ff. Pr. G. § 4690. 
309) Vergl. oben S. 276. Pr. G. g 467«. ff. 
340) Gesetz v. 23. Mai 4842. Pr. G. g 4676. ff. 
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Ausgenommen von dieser Form sind Verpfandungen in 
öffentlichen Staats- und Gemeindeanstalten, welche ohnehin 
als öffentliche Anstalten genügende Garantie geben, einmal, 
dasz der Leibdingnehmer durch den Verpfründungsverlrag 
nicht übervortheilt, dann auch, dasz der Vertrag nicht ab- 
geschlossen werde, in der Absicht, den natürlichen Erben 
die Erbschaft zu entziehen *). 

9. Diese nothwendige Form des Leibdingsvertrages dehnt 
sich aber denn nicht über die Sphäre desselben aus, und 
namentlich nicht etwa auf die Leibrente. Wie sehr ver- 
schieden seiner Geschichte, seinem Begriffe und seinem Er- 
folge nach der Leibdingsvertrag von der Leibrente sei, wird 
sich nun zur Genüge ergeben haben. Daher darf man un- 
möglich diese mit jenem analog behandeln. Der Leibrenten- 
vertrag ist bekanntlich erst in der neuesten Zeit in Folge 
der Verfeinerung aller Geldverhältnisse entstanden und setzt 
da gewöhnlich ganze Gesellschaften voraus, welche entweder 
gegenseitig sich selber oder andern auf Lebenszeit Dividen- 
den eines eingeschossenen Capitals garantiren, zugleich denn 
aber auch von Anfang die Formen festsetzen, unter denen 
sie diese Leistung versprechen. Hier bedurfte es einer ge- 
richtlichen Genehmigung durchaus nicht, und es fiel auch 
bei uns den Tausenden, welche Leibrentenverträge abge- 
schlossen haben, nie ein, vorerst wie Leibdinger die Zu- 
stimmung der Erben zu begehren und sich an das Gericht 
zu wenden. Dergleichen Verträge haben gewöhnlich auch 
für das ganze Vermögen eine nur untergeordnete Bedeutung 
und kommen somit nur selten in eine feindliche Stellung 
gegen die Erbgesetze. Möglich ist es allerdings, dasz auch 
dieser Vertrag miszbraucht werde, den Erben die Verlassen- 
schaft zu entziehen. Es ist diesz gerade so möglich, wie 
bei vielen andern Rechtsgeschäften, z. B. bei Schenkungen. 
• Kann diese Tendenz [293] nachgewiesen werden und ist der 
Vertrag wirklich den Erben gegenüber ein pflichtwidriger, 
dann kann er von diesen angefochten werden, wie jeder 
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andere Vertrag, der den nämlichen Mangel hat. Das Alles 
sind aber durchaus nicht genügende Gründe, um den Ver- 
trag selbst von vorneherein an eine erschwerende Form 
zu binden. 

- § 5*. Charakter des Erbrechtes. 

Das Zürcherische Erbrecht behielt seinen eigenthümlichen 
Charakter fortwährend bei, und bildete denselben weiter aus. 
Zwar ist auch hier wieder ein theilweiser Einflusz des rö- 
mischen Rechtes nicht zu läugnen , aber es ist derselbe doch 
nur von untergeordneter Bedeutung geblieben. 

Als entschiedene Regel ist es nunmehr allerdings zu 
betrachten, dasz in der Erbfolge eine Un i v ersal-Suc- 
cession liege, und der Erbe die Stelle des Erblassers zu 
vertreten, mithin auch für dessen Schulden einzustehen habe. 
Die Verlassenschaft wird somit als ein zusammengehöri- 
ges Ganzes aufgefaszt, welches durch den Tod des Erb- 
lassers in dieser Ganzheit dem Erben zufällt. So durchgebildet 
wie im römischen Rechte aber ist diese Ansicht durchaus 
nicht, sondern in mancher Hinsicht hat sich das ältere deutsche 
Recht auch hier erhalten. 

Das römische Recht nämlich läszt innerhalb der die Ver- 
lassenschaft bildenden Rechte keine weitern Unterscheidungen 
zu, wodurch der eine Bestandtheil diesen, der andere jenen 
Erben vorzugsweise zugewiesen würde. Unser Recht dage- 
gen nimmt nicht allein bei der statutarischen Portion, son- 
dern auch bei der eigentlichen Erbfolge noch oft auf diese 
Unterschiede in den Bcstandtheilen Rücksicht, und 
gibt z. B. andere Erbrechte in die Liegenschaften und an- 
dere in die Fahrhabe. 

Ferner beruht alle Singular-Succession in einzelne 
Stücke der Erbschaft nach römischem Rechte auf einer vor- 
hergehenden Universal - Succession. Diese ist so 
wesentlich als noth wendig, jene nio wesentlich und immer 
[294] zufällig. Daher beruhte von älterer Zeit her die Wirk- 
samkeit der Legate einzig auf einer wirksamen Erbeinsetzung, 
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und im spätem römischen Rechte laszt sich doch kein Ver- 
mächtnisz denken, wenn sich kein Erbe findet, der onerirt 
wäre. Nach unserem Rechte aber ist es möglich, dasz gar 
keine Universal-, sondern lauter Singular-Successionen vor- 
kommen. Wenn z. B. A in seinem Testamente keinen Er- 
ben einsetzt, wohl aber eine Anzahl von Vermächtnissen 
bestimmt, welche die ganze Verlassenschaft erschöpfen, In- 
testaterben keine vorhanden sind , oder um dieser Vermächt- 
nisse willen die Erbschaft ausschlagen , die sonst vollkommen 
solvent wäre: so können dennoch die Legatare ihre Rechte 
auf die Verlassenschaft geltend machen und ihre Vermächt- 
nisse beziehen. Die Erbschafts-Gläubiger freilich, in sofern 
sich solche finden, können zur Sicherheit ihrer Forderungen 
verlangen, dasz die Masse gerichtlich liquidirt und nur der 
Ueberrest den Legataren übergeben werde; denn diese sind 
als blosze Singular-Successoren nicht ihre Schuldner, wohl 
aber die Verlassenschaft, aus welcher subsidiär auch die 
Legatare ihren Antheil zu beziehen haben. Den Legataren 
steht es aber selbst in diesem Falle immer frei, von sich 
aus die sämmtlichen Gläubiger zu befriedigen, und dann 
auch ohne gerichtliche Liquidation unter sich die Erbschaft 
zu vertheilen. 

Dem Charakter des deutschen Rechtes gemäsz ist die 
gesetzliche Erbfolge noch immer die regelmäszige. 
Eine Erbfolge, welche auf den Willen des Erblassers für 
sich oder in Verbindung mit dem Willen des vertragsmässi- 
gen Erben, somit auf Testament (Gemächde) oder Erb- 
vertrag beruht, ist verhältniszmäszig selten und lediglich 
als Ausnahme von der Regel anzusehen. Denn wenn gleich 
Testamente nicht seilen sind, so verändern sie doch gewöhn- 
lich nichts Wesentliches an der gesetzlichen Erbfolge und 
setzen diese als sich von selbst verstehend voraus. 

Eine eigenthümliche Erbfolge gegen das Testament gibt 
es um so weniger, als selbst die Erbfolge nach Testament 
und Erbvertrag keineswegs in so entschiedenen Gegensatz 
[295] zu der gesetzlichen Erbfolge tritt, wie nach dem 
römischen Principe: Nemo pro parte testatus pro parte 
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intestatus decedere potest. Vielmehr hindert nichts, dasz 
alle drei Erbfolgearten gleichzeitig neben einander zur An- 
wendung kommen, die Intestaterbfolge als Grundlage der 
Beerbung, das Testament und der Erbverlrag als einzelne 
Abänderungen anordnend. 

§52. Gesetzliche Erbfolge. 
A. Die Nachkommen. 

1. Voran gelangen die ehelichen Kinder und Enkel 
zur Succession. In dieser Periode ging nun aber ganz all- 
gemein die Veränderung vor sich, dasz die Enkel nicht mehr 
unbedingt ausgeschlossen wurden, wenn Kinder vorhanden 
waren, sondern an die Stelle ihres vorverstorbenen Vaters 
oder ihrer Mutter traten. In dem Zürcherischen Stadtrechte 
wurde dieses Eintrittsrecht der Enkel zuerst im Jahre 
4581 anerkannt, mit Rücksicht auf die damals schon übliche 
Sitte, durch Erb- oder Heirathsverträge auch den Enkeln 
ein Erbrecht zuzusichern. Auf der Landschaft wurde es zu 
verschiedenen Zeiten eingeführt, zuerst wohl in der Graf- 
schaft Kyburg und in der Herrschaft Regensberg für 
Enkel von unausgerichteten Kindern 3 "). In dem Freien- 
Amte wurde es im Jahre 4550, in der Herrschaft Wä- 
denschwyl im Jahre 4555, in Andelfingen im Jahre 
1560, in ühwiesen 1603, in der Stadt Winterthur 4630, 
in der Herrschaft Wein in gen erst 4637 gestattet. 

Bei einem bloszen Eintrittsrechte der Enkel und Urenkel 
blieb man aber nicht stehen, sondern führte in der Folge 
geradezu Stamm theilung ein in der ganzen Erbfolge der 
Nachkommen also auch dann, wenn nur Enkel vorhanden 
[296] waren und keine Kinder mit ihnen concurrirten 3 ' 2 ). 



311) Oben Buch III. g 87. S. 471. Gralscbaftsrecht von 1578. Art. 49. Herr- 
schansrecht von Wül Hingen von 4685. Art. 47. (Pest. IL S. 4a.) Herrschafu- 
recht von Hegensberg von 1538. Art. 101. (Pest. 1. S. 810.) Vergl. für den 
Uebergang Offh. v. Tannegg bei J. Grimm W. I. S. 877. 

318) üerrschaftsrecht von Knonau. Anhang. (Pest. I. 853.) Von And Bi- 
ringen. Anbg. (Pest. II. S. 73.) Von Ühwiesen. Art. 3—5. (Peat. 1. S. 143.) 
Stadtr. v. Winterthur von 4630. Art. 7. (Pest. I. S. 137.) R. v. Weiningen. 
Anhg. (Peat. L S. 4SI.) 
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Auch diese Modifikation des altern Rechtes zeigte sich früher 
auf der Landschaft als in der Stadt Zürich 313 ). 

2. Ein Ausschlusz der Töchter durch die Söhne fand 
nun schon langst nicht mehr Statt. Wohl aber erhielten sich 
gewisse Unterschiede und wurden noch näher bestimmt, 
theils mit Bezug auf die Art der Sachen, welche eher den 
Söhnen oder den Töchtern zufallen, theils mit Bezug auf die 
Grösze der Erbquoten. 

In das Grafschaftsrecht von Kyburg von 1578 ist ein 
Ralhsbeschlusz von 1558 aufgenommen, der auch in das 
Herrschaftsrecht von Wül Hingen von 1585 (Art. 48) über- 
ging, wornach die Söhne jederzeit ein Vorrecht haben auf 
die Liegenschaften, rühren diese von dem Vater oder 
von der Mutter her. Werden sie bei der Theilung mit ihren 
Schwestern nicht einig, so tritt billiges Ermessen des Rich- 
ters ein, in folgender Weise: Sie sollen 

Das ererbt guott, liegeodts vond varendts, schulden vnd wi- 
derschulden eigentlich besichtigen vnd erduren , vnd nach erwegung 
masz vnd unmasz über den vorteil, so den sönen nach der 
Grafschaft recht vorusz gebürt, ein herr zuo kyburg vnd 
die Richter in der gültigkeitt oder mit recht erkennen , wie die sön 
die tochteren nach billigkeitt des guots mit geltt oder 
gülten abfertigen, vnd dargägen den sönen die guter 
vnd gewerb blyben Süllen. [Vergl. Ossingen II. 46.) 

Auffallend ist die Bestimmung des Regens berger 
Aratsrechtes von 1538. Art. 100. (Pest. L S. 209.) 

Wenn aber eyn votier by synen kynnden mit tod abgiennge, 
vnnd keyns uszgericht hette, Sollennd die dö enteren nil e er- 
ben inn den Kerbgüteren, Sunder für [297] iren teyl gelt 
nemmen. Nach biderben lütben erkannthnusz , Aber inn eygnen 
gütteren vnnd kernnen gelt sollend Sun vnnd döch- 
tcrenn glych Kerben. 

Ich glaube, der Gegensatz zwischen Erb- und eigenen 
Gütern ist nicht der zwischen ererbten und errungenen Gütern, 



343) Vergl. Amtsrecht von Uh wiesen von 4603. Art. 3—5. Sladlrecht von 
Kaiserstuhl von 4680. Art. Ü. Stadterbrecbt von 4746. Th. II. § XI. S. 37. 
Mon. Chron. IV. S. 7. 
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sondern vielmehr der zwischen Erbe (nach Hofrecht) und 
Eigen (nach Landrecht) 314 ), und mag darin seine Erklärung 
finden, dasz die Töchter im Hofrecht und im Lehenrecht 
später erst gleiche Ansprüche auf die Liegenschaften erlang- 
ten, als im Landrecht 3,s ). 

Anderswo stellt sich der Vorzug der Söhne nur in der 
väterlichen Verlassenschaft heraus. Dahin gehört das 
Recht von Andel fingen von 1534. Art. 56. (Pest. II. S. 70.) 
Das Grüninger Amtsrecht von 1668. Art. 11. (Pest. I. S. 66.) 
verordnet Theilung der liegenden Güter zu zwei Theilen für 
den Sohn und einem Theil Tür die Tochter, wobei jener 
wieder das Vorrecht hat. 

In dieser Richtung hat sich denn auch für die Landschaft 
in neuerer Zeit ein gemeines Recht der Theilung durch die 
Sitte ausgebildet, welches von der Theilungsweise in der 
Stadt abweicht. Die Verlassenschaft der Mutter wird 
nämlich im Wesentlichen zu gleichen Theilen unter alle 
Kinder vertheilt. Die väterliche Verlassenschaft aber, 
Liegendes und Fahrendes, wird so vertheilt, dasz je- 
der Sohn immer zwei Theile, jede Tochter nur einen 
Theil erhält, und die Söhne berechtigt sind, die Liegen- 
schaften sammt der dazu gehörigen Fahrnisz vorzugsweise 
an ihren Theilen sich zuschreiben zu lassen *). Dabei pflegt 
man überdem die Grundstücke in einem billigen und keines- 
wegs dem höchsten Verkaufspreise anzusetzen; ein Verfah- 
ren, das an sich nicht ungerecht ist, wenn es schon etwa 
miszbraucht wird, um die Töchter fast leer ausgehen zu 
lassen. Auch so noch werden indessen die Güter nur zu 
sehr versplittert, indem die Söhne [298] unter sich völlig 
gleichberechtigt sind, in der Regel daher von jedem Na- 
turallheilung verlangt werden kann. 



314) Verg). oben Bach 11. § S8. S. 871. 

315) Oben Buch II. % 34. S. 305. 

*) Ein ähnliches Vorrecht der Sohne selbst In der Verlassenschaft der Kotier 
die Willkuren der Brockmänner, g 116: thi broder nlmth ene hap and 
Uta tua sustra ene (S Schwestern so viel als ein Bruder). 

*teAufl. II. Bd. 19 
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Ausfuhrliche Bestimmungen über die Theilung der Kinder 
enthält das Zürcherische Stadterbrecht von 1716. 

Mit Bezug auf die väterliche Verlassenschaft, so haben 
die Söhne wieder vorzugsweise ein Recht auf die Liegen- 
schaften, welche ihnen um einen billigen Preis zu über- 
lassen sind, der jüngste Sohn hinwieder vor seinen Brü- 
dern ein Vorrecht auf das Wohnhaus des Vaters. Ferner 
nehmen die Söhne zum voraus — aber ohne Ersatz in die 
Masse — «des Vaters Uhren, Wehr und Waffen, Bibliothe- 
«ken und Bücher, Kleider, auch was sonsten an seinen Leib 
«gehöret.» Das Pittschaft und Siegel gehört dem Sohne zu, 
welcher des Vaters Taufnamen trägt; er musz aber seinen 
Brüdern, wenn jene von kostbarem Werthe sind, d. h. wenn 
ihr Werth im Verhältnisse zu der Verlassenschaft von eini- 
ger Bedeutung ist, billigen Ersatz leisten. Endlich theilen 
dann die Brüder mit ihren Schwestern die gesammte Erb- 
masse so, dasz auf jeden Sohn fünf, auf jede Tochter 
vier T heile kommen, oder wie sich unser Recht ausdrückt, 
zu f ü n f u n d vier Pfenningen. Diese letzte Bestimmung 
des Zahlenverhältnisses ist neu, der Grundgedanke aber 
offenbar so wie die übrigen Bestimmungen alt. 

Die mütterliche Verlassenschaft wird zunächst unter 
alle Kinder zu gleichen Theilen getheilt, so jedoch, dasz 
den Töchtern zum voraus zufällt: 

Was die Mutter an ihrem Leib getragen, als Kleider, Welszer 
Zeug, Gürtlen, Armbande, Retten, Kleinodien, wie auch ihre 
Bücher, item der Sparhafen, wann er den halben Theil der Sohns 
Vortheile nicht übersteiget 31 «). 

3. Noch lange erhielt sich — besonders auf der Land- 
schaft — die Ansicht, dasz in der Ausrichtung einzelner 
Kinder bei Lebzeiten der Eltern zugleich eine Befriedigung 
[299 J ihrer Erbansprüche enthalten sei, und die ausgerich- 
teten Kinder mit den nicht ausgerichteten überall nicht zur 
Theilung gelangen. 

316) St. E. R. Th. II. § XII. S. 39. 40. Mon. Chron. IV. S. 8. ff. Ralhserk. 
vom *8. April 164t im ünt. Man. Ueber das neue Erbrecht der Nachkommen 
vergl. nun Pr. G. g t893. ff. 
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Das Grafschaftsrecht von Kyburg von 4578, Art. 49. 
58 und 59, nahm die altern Bestimmungen über die Aus- 
richtungen 317 ) wieder als geltendes Recht auf. Eben so das 
Herrschaftsrecht von Wülflingen von 4585. Art. 50. Und 
noch das Amtsrecht von Grüningen vom Jahre 1668 sagt 
ausdrücklich : 

Art. 42. Vnd wann Kinder vsgestürt wurdind von Vatter und 
Mutter, so sollend sömliche Kinder kein anspraach mehr haben, 
weder an vatter- noch an Muttergutt bisz an ein ledigen Erbfahl. 

Auch hierin zeigt sich wieder wie Aehnlichkeit so zu- 
gleich Verschiedenheit des deutschen und des altern rö- 
mischen Rechtes. Die ausgerichteten Kinder darf man 
wohl mit den emancipirten Kindern des römischen Rech- 
tes vergleichen, zumal faktisch mit der Emancipation eine 
Aussteuerung regelmäszig verbunden war. Die römische 
Emancipation hat aber einen mehr formellen, die Ausrich- 
tung einen mehr materiellen Charakter. Bei jener liegt das 
entscheidende Moment in der Auflösung der väterlichen Ge- 
walt und der Zerstörung des civilen Familiennexus, bei 
dieser in der auszern Abschichtung der Haushaltung und 
der Herausgabe eines verhaltniszmaszigen Antheils an dem 
väterlichen Vermögen. Nach beiden Rechten werden die 
emancipirten oder ausgerichteten Kinder von der väterlichen 
oder elterlichen Erbschaft ausgeschlossen, im römischen 
Rechte aber unbedingt, so weit noch ein civiler Familien- 
verband des Erblassers mit andern Erben besteht, im deut- 
schen Rechte nur so weit noch unausgerichtete Kinder vor- 
handen sind. 

Hat nun aber selbst das formellere und strengere römi- 
sche Recht in der Folge die emancipirten Kinder wieder 
zugleich mit den in der Familiengewalt zurück gebliebenen 
[300] Kindern zur Erbschaft zulassen müssen, vorausgesetzt 
nur, dasz sie ihr seither erworbenes Vermögen wieder in 
die gemeine Erbmasse bringen und sich an ihrem Theile 
abrechnen lassen: so konnte das deutsche Recht noch viel 



347) Siehe Buch III. % *7. S. 463. 
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weniger einer solchen Gleichstellung der ausgerichteten Kin- 
der mit den nicht ausgerichteten auf die Dauer widerstreben, 
vorausgesetzt, dasz sich die erstem gefallen lieszen, die 
empfangene Ausrichtung selbst wieder einzuwerfen. 

An die Stelle des Ausschlusses der ausgerichteten Kin- 
der durch die nichtausgerichteten trat demnach in der Folge 
die Einwerfung der von jenen erhaltenen Aussteurung, und 
es erhielt somit letztere den Charakter eines auf Abrech- 
nung an dem künftigen Erbantheile zum voraus 
empfangenen Vermögens. Es zeigt sich diese verän- 
derte Gestaltung z. B. in dem Amtsrechte von Uhwiesen 
von 1603. Art. 1. (Pest. I. S. 142.) 

Wanu — die eiteren iren Kinden zuvor inn die Ee ein hyrat 
gut hinusz gegeben hetten, So soll alsdann, wann es zum erbfal 
kompt, dieselbig person das empfangen hyratgut widerumb in- 
werffen, oder vmb so vil stillstehen, bisz einem jeden andern Kind 
auch so vil als das hyratgut gwessen, wird. 

Und in dem Erbrecht von Kaiserstuhl von 1680. Art. 6. 
(Pest. IT. S. 14.) 

— Wan ein Vatter seine Kinder zu den Ehren in Ehelichen 
Stand versechen wolt, so mag Er zur Ehesteuhr, oder Ehegut 
einem wol mehr geben , alsz dem anderen , Je nach gestalt der 
Zeit, und leuffen, doch so esz zu Erbfahlen korabt, so dann 
dieselb persohn mit anderen erben will, so soll Sye dasz em- 
pfangene gut einwerffen , nit dasz Sye solches wider hinauszgeben, 
sonder umb souil einstehen soll, alsz vil Ihren im haubtgut mehr 
worden ist, bisz den anderen anch souil wird, nach welchem Sye 
mit Ihren geschwüsterten zu gleichem Erb gehet. 

In dem Stadterbrechte von Zürich von 1716 ist die neuere 
Ansicht vollständig durchgedrungen: 

Däfern dem einen oder andern Kind noch bey Lebzeiten der El- 
tern ein Theil Väter- oder Mütterlicher Mitteln , [304] entweders zum 
Heurath-Gut oder voraus gegeben und zu Händen gestellt worden 
wäre , so soll dasselbe nach des Vaters oder Mutter Tod in der 
Theilung wiederum in die gemeine Erbschaft geworden , oder aber 
denjenigen Kindern , so noch nichts empfangen , aus der gemeinen 
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Erbschaft auch so viel voraas gegeben und alsdann erst zu gleicher 
Theilung geschritten werden 3,s ). 

Die doppelte Berechnungsweise ist offenbar nur ange- 
führt in der Voraussetzung, dasz beide dasselbe Resultat zur 
Folge haben. Dessen ungeachtet kann es Falle geben, wo 
ein abweichendes Resultat erreicht wird, je nachdem man 
sich an diese oder an jene Berechnung hält. Wenn nämlich 
ein Sohn, der eine Aussteuer empfangen hat, mit einer Toch- 
ter concurrirt, die nicht ausgesteuert ist. so ist nach der er- 
sten Art der Berechnung die Aussteuer als Bestandtheil der 
Erbmasse wie diese selbst zu 5 und 4 Pfenningen zu theilen; 
nach der zweiten Art aber hat die Tochter eine gleich grosze 
Aussteuer zum voraus zu bezichen. Welches ist nun das 
Richtige? Ohne Zweifel das Erstere, denn nur jenes Resultat 
entspricht dem allgemeinen Principe, wornach in dem Be- 
züge einer Aussteuer eine anticipirte Beerbung liegt. 

Wenn ferner der Vater mehrere Kinder ungleich ausge- 
steuert hat, so ist hier die Anwendung der zweiten ßerech- 
nungsart nicht möglich, wenigstens nicht in ihrer Reinheit. 
Denn nach welcher Aussteuer sollte sich die Vorwegnahme 
eines gleichen Antheiles richten ? Somit ist auch hier nur 
durch Einwerfung das rechte Masz zu treffen; und es kann 
dieselbe nicht dadurch beseitigt werden , dasz man etwa 
annimmt, der Vater habe, als er seine Kinder ungleich mit 
der Aussteuer bedachte, diese Ungleichheit dauernd auch 
zum Behufe der künftigen Erbtheilung erhalten wollen; denn 
es lassen sich eine Menge Gründe denken, aus denen der 
Vater bei Lebzeiten seine Kinder verschieden aussteuert, 
ohne dasz er dabei die Absicht hat, dieselben auch auf 
seinen Todesfall hin verschieden zu behandeln. 

[302] Blosze Erziehungskosten, wenn sie auch bedeu- 
tende Summen erfordern, werden nicht als anticipirte Beer- 
bung behandelt, und kommen überall bei der Erbtheilung 
nicht in Anschlag, insofern nicht von den Eltern selbst etwas 
anderes angeordnet worden ist 319 ). 

318) St. E. R. Th. II. g IX. S. 38. 

319) St. B. R. v. 4716. Th. 11. g XI. 8. 38. 
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Nur wenn nach dem Tode der Eltern noch unerzogene 
Kinder vorhanden sind und ihr Erbantheil nicht ohnehin be- 
deutend genug ist, dasz sie daraus gehörig erzogen werden 
können, so soll auch dafür ausnahmsweise aus der gemeinen 
Erbsmasse ihnen ein «billicher Yortheil zu ihrer Auferziehung») 
vorweg gegeben werden wo ). 

§53. B. Die übrigen Erben. 

4. Noch immer beruht die ganze gesetzliche Erbfolge 
auf der Ordnung der Parentelen, so dasz die Nachkom- 
men des Vaters nicht mit Nachkommen des Groszvaters 
concurriren, sondern letztere von ersteren unbedingt ausge- 
schlossen werden Ml ). 

Gemildert ist diese Parentel-Ordnung durch einen Vorzug 
der Ascendenten, wornach der Groszvater, subsidiär statt 
seiner der Urgroszvater, in die Parentel des Vaters, unmit- 
telbar nach den Kindern des Vaters, also den Geschwistern 
des Erblassers, der Urgroszvater auch in die Parentel des 
Groszvaters sofort nach diesem eingeschoben wird, und in 
dieser Stellung zur Succession kommt 3M ). 

Eine Modifikation enthält das Erbrecht von Flach von 
1658. Art. 4. (Pest. I. S. 107.) Dasselbe bestimmt nämlich, 
[303] unter dem Einflüsse seiner Theorie über das Güter- 
recht der Ehegatten, nach welchem der überlebende Ehe- 
mann die Hälfte des Weibergutes zu lebenslänglichem Niesz- 
brauche besitzt, dasz, wenn er aus dieser Ehe Kinder habe, 
und eines von ihnen nach der Mutter sterbe, so sollen die 
übrigen Kinder, dasselbe beerben, damit auf diese Weise 
immer die eine Hälfte des Mutlergules den Kindern ganz 
zum Genüsse verbleibt. Sind dann alle Kinder todt, dann 



320) St. E. R. v. 1716. Th. II. g XII. S. 40. 

3*1) St. E. R. v. 1716. Th. II. g t5. S. 44. IT. Erläuterung von 1741. g 1. 
Hon. Chr. II. S. 276. Das Erbrecht von Uhwiesen von 1603. Art. 49. (Pest. 
I. S. 449.) weicht von dem reinen System der Parentelen ab, indem es nur 
bei gleicher Gradnahe der tiefer stehenden Parentel den Vorzug gibt. 

3M) Oben Buch III. g 17. S. 475. St. £. R. v. 4716. Tb. II. % 8. S. 33. 
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freilich lebt das einstweilen suspendirte Erbrecht des Vateis 
wieder auf. 

2. In den Rechtsquellen der vorigen Periode haben wir 
einen Vorzug der Vaterraagen vor den Muttermagen 
als charakteristisches Element der Erbfolge in der Seiten- 
verwandtschaft kennen gelernt. In der Folge verschwin- 
den die Muttermagen ganz aus der Reihe der erbfähigen 
Verwandten, und es bleiben im neuesten Rechte nur die 
Vatermagen zurück. So auffallend diese Veränderung ist und 
so wenig sie der Geschichte anderer Rechte entspricht, in 
denen wir vielmehr das Princip der Blutsverwandtschaft seine 
Herrschaft immer weiter ausdehnen sehen; so schwierig ist 
es, die Zeit derselben zu bestimmen. Wahrscheinlich machte 
sie sich allmahlig zuerst in der Stadt geltend, indem das 
Statut von 1419 misz verstanden und so falsch angewendet 
wurde. Von da aus breitete sich dann der Irrthum durch 
die städtischen Beamten um so leichter aus, als die Herr- 
schaftsrechte und Offnungen entweder jenes Statut in sich 
aufgenommen hatten oder sonst in ihren Bestimmungen über 
die Erbfähigkeit äuszerst lückenhaft waren 3 "). Noch in die 
Gerichtsbücher von 1553 und 1620 [304] ging jenes Statut 
von 1419 über, allein offenbar verstand man dasselbe da- 
mals schon nicht mehr recht, und interpretirte namentlich 
den Ausdruck, dasz die Mutter ihre Kinder, die Groszmut- 
ter ihre Enkel nicht erbe, nicht blosz von einein relati- 
ven Ausschlüsse der Mutter und der mütterlichen Ver- 
wandten durch die nächsten Glieder der Vatermagen, sondern 
von einem gänzlichen Ausschlüsse derselben von der 
Erbfähigkeit. 



333) Dio Reccnaion des Kyburgor Grafschaft Brechtes von 4578. Art. 
50. Vg. 66 , 67 u. 68. und das Herrscbaftsrechl von WulMingen 1585. Art. 47. 
(Pest. II. S. 4i.) haben noch dio früheren Bestimmungen eines Vorzugs der 
Valormagon vor den Muttermagen um ein Glied aufgenommen. Aber die Praxis 
scheint doch bald sich ganz an das Stadtorbrecht in dieser Beziehung ange- 
schlossen zu haben. Das Recht von Uli wiesen von 1603 mischt verschieden- 
artige Systeme, wenigstens dem Ausdrucke nach durch einander, bevorzugt 
Indessen die Vatermagen wieder. Vergl. die Art. 7. 8. 9. II. 13. i\. und it. 
und Erlftut. bei Pest. 1. S. 464. 
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Die älteste Spar eines ausschliesslichen Rechtes 
der Vatermagen auf die Erbschaft finde ich in einer 
Notiz der Fraumünster- Abtei etwa vom Jahre 1470: 

Aber soll man wüssen , wo unsere Gottshuslüten , er sei wib oder 
man deheiner abstirbet ohne Liberben, so solle in der nechste 
v attermag erben, der och unsere Gottshuses ist und im also 
nahe geschaffen , das es ein Eeh geirren mag. Wo aber das nit 
ist, so erbet in ein Gottshus. 

Diese Stelle bezieht sich freilich nur auf die Gotteshaus- 
leute des Frauroünsters und deren Erbrechte; es ist aber 
nicht unwahrscheinlich, dasz die hier ausgebildete Ansicht 
auch auf das Recht der Stadt Zürich einwirkte , so wie jene 
sich hinwieder auf das Gewohnheitsrecht von Zürich groszen- 
theils gründen mochte. Eine Erläuterung des Erbrechts vom 
Jahre 4629 in dem Gerichtsbuche zeigt am besten, welche 
Miszverständnisse in dieses Erbrecht eingedrungen waren, 
und dasselbe ganz und gar verwirrten. Daraus ergibt sich 
nämlich: a) dasz man damals das Princip des Zürcherischen 
Erbrechts, wonach die Vatermagen der vier ersten Glieder 
die Muttermagen ausschlieszen, Vatermagen des fünften Glie- 
des aber mit Muttermagen des vierten Gliedes concurriren, 
für ganz gleichbedeutend hielt mit dem Principe des Kybur- 
gischen Rechtes, wornach Vatermagen den Muttermagen 
überhaupt je um ein Glied vorgehen ; 6) dasz man die Bru- 
derskinder für Vatermagen hielt, die Schwesterkinder für 
Muttermagen, jenen Vorzug der erstem vor den letztern 32 *) 
eben für eine Anwendung des Kyburgischen [305J Grund- 



384) Dieser Vorzug findet sich schon in dem Statute von 4449. Im Jahre 
4644 wurden einmal die Schwesterkinder den Bruderkindern gleich gestellt 
(80. Oct. St. Man.), dann aber 4694 (Febr. 81. U. Man ) das alte Recht erneuert. 
In dem Knonaueramlsrecht Art. 77. (Pest. I. S. WH.) heiszt es, im Jahre 
4539 habe eine Amtsgemeinde erkannt , «das Bruder vnd schwester kynnd 
glychergsta lt mittninanderen eerben sollint.» Und In dem Herrschaftsrecnte 
von Regensberg von 4538 Art. 401. (Pest. I. S. SIO) beiszt est: «Item wenn 
eyn lediger Eerbfal gfalt vnnd bruders kynnd vn'nd Schwester kynnd sind, 
Soll zu vnnseren herren slan, darin nach irer Stau Recht zu erkhennen, wie 
sy billlch dunckt, Ob sy glych Eerblnd oder nit.» So schwankend waren 
damals schon die Ansichten ober Jene seltsame ModiQcalion des allen Systems. 
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satzes erklärte und dann in gleicher Weise auch die Enkel 
des Bruders den Enkeln der Schwester vorgehen liesz ; 
c) dasz man schon damals nicht mehr wuszte, was Mutter- 
magen seien, woraus dann weiter wahrscheinlich wird, dasz 
eigentliche Muttermagen gar nicht mehr erbten 3 "). 

Ganz passend waren daher die Bestimmungen des Erb- 
rechtes von 4716, durch welche innerhalb der vaterlichen 
Parentelen jeder Unterschied in der Erbfähigkeit der von 
Söhnen und der von Töchtern abstammenden Erben wieder 
getilgt wurde, so dasz nunmehr Bruders- und Schwester- 
kinder auf gleicher Linie stehen. Dagegen fixirte nunmehr 
das Erbrecht von 1716 die gänzliche Au sschlieszu ng 
der Mutter und aller mütterlichen Parentelen, 
und erklärte die eigentlichen Vatermagen' für allein erb- 
fähig, wenn es schon diesen Ausdruck nicht mehr braucht. 
Die Formel der Erbfähigkeit läszt sich daher so fassen: 
Damit Jemand möglicher Weise Erbe des Andern 
sei, musz die Verwandtschaft von dem Erblasser 
aufwärts bis zum gemeinschaftlichen Stammvater 
durch lauter Männer, von diesem abwärts bis zum 
Erben entweder durch Männer oder durch Weiber 
vermittelt sein. Oder kürzer ausgedrückt: Nur die 

väterlichen Parentelen des Erblassers sind erb- 
fähig^). 

[306] Es hat nun diese Erscheinung freilich etwas Auffal- 
lendes und den herrschenden Ansichten über Familienver- 
bindung Widersprechendes. Es ist daher kaum zu glauben, 
dasz sich die schroffe Ausscheidung der väterlichen Parentelen 
und diese Verwerfung oft viel näher stehender mütterlicher 
Parentelen auf die Dauer erhalten werde. Mag man sich auch 
freuen über die schöne Consequenz des geltenden Erbrechtes 
und sich bewuszt sein, dasz dasselbe seinen Grundzügen nach 



3S5) Die botreffende Erläuterung des Erbrechtes, dio man eher eine Ver- 
finsterung nennen könnte, ist abgedruckt Mon. Chr. IV. S. 14., und in Sa- 
vigny s Zeitschrift für Rochtswiss. B. IX. S. 140. 

m) Erbr. v. 1716. Th. IL g 14 u. 15. S. 43 ff. Erlaul. v. 17*3. 
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fest in alter Gewohnheit und Sitte wurzelt: so läszt sich 
darum doch nicht verkennen, wie wenig die ganze neuere 
Entwicklung des Familienlebens zu einer starrsinnigen Fest- 
haltung eines absoluten Vorzuges der Vaterseite paszt. Jene 
Rücksichten können daher nur zu höchster Sorgfalt in einer 
Abänderung des bestehenden Erbrechtes bestimmen, nicht 
aber zu gänzlicher Abweisung aller Ansprüche der mütter- 
lichen Verwandten für die Zukunft. Wenn neben einer 
Mutter des Verstorbenen ein väterlicher Groszoheim als Erbe 
auftritt und jene ausschlieszt, wenn der Halbbruder von der 
Mutter her durch einen fernen Vetter vom Vater her von 
der Erbschaft verdrängt wird: so geräth in den Augen des 
Volkes das positive Recht in Conflict mit den natürlichen 
Verhältnissen und dem, was Jeder für billig und recht halt. 
Diesen Conflict zu beseitigen, ist eine Aufgabe der Reform 
unseres Erbrechtes. Und da scheint es denn eben ziemlich 
in der Nähe liegend, diese Verbesserung darin zu finden, 
dasz man den mütterlichen Parentelen neuerdings ein sub- 
sidiäres Erbrecht eröffnet nach den väterlichen Parentelen 
derselben Nähe, so dasz die Mutter mit ihrer Descendenz 
zur Erbschaft käme hinter dem Vater und dessen Descen- 
denz, die Groszeltern von mütterlicher Seite mit ihren De- 
scendenten hinter der groszväterlichen Descendenz u. s. f. 
Auf diese Weise würde die Consequenz des Systems nicht 
nur nicht gefährdet, sondern vielmehr durch die Anerkennung 
der Volksansicht und der wirklichen Familienbeziehungen nur 
das unsprüugliche Recht in gröszerer Reinheit wieder her- 
gestellt *). 

3. Nur sehr spät hatte sich in der Erbfolge der Nach- 
kommen [307] ein Eintrittsrecht der Enkel an die Stelle 
der vorverstorbenen Kinder geltend gemacht. Noch später 
wurde es in der Erbfolge der Seitenverwandten anerkannt, 
wenn gleich diese nach dem Principe der Parentelen sich 



*) Die noch consequentere Reform des Erbrechts ist seither durchgeführt 
worden durch das Pr. G. § Ml ff. 
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auch wieder als Erbfolge der Nachkommen äuszerlich dar- 
stellte. 

Zuerst fand das Eintrittsrecht auszerhalb der Nachkom- 
menschaft des Erblassers Anwendung in der Parenlel seines 
Vaters, wenn neben Geschwistern des Erblassers noch Kin- 
der von vorverstorbenen Geschwistern vorhanden waren. Für 
diesen Fall bestimmte das Uh wieser Amtsrecht von 1603. 
Art. 10. (Pest. I. S. 146.): 

Söllend eines verstorbenen bruders oder schwöster kinder an- 
statt ires vaters oder muter jnn den stammen zu miterben zuge- 
lassen werden 3 « 7 ). 

Und 1620 wurde das nämliche Recht auch auf die Enkel der 
Geschwister für Uhwiesen ausgedehnt. (Pest. I. S. 165.) 

Auch für die Grafschaft Ky bürg wurde ein Eintrittsrecht 
der Kinder der Geschwister im Jahre 1667 eingeführt, wäh- 
rend sich das Stadtrecht von Zürich noch immer gegen 
diese Milderung der alten Consequenz sträubte. Noch 1670 
(April 30. U. M.) erkennt letzteres überall kein Eintrittsrecht 
in der Seitenlinie an, und sucht die Härten, welche in ein- 
zelnen Fällen daraus folgen muszten, nur durch das Institut 
der See Ige rät he 32 *) abzuschleifen. Erst im Jahre 1707 
fand dasselbe Eingang in das Stadterbrecht, und wurde so- 
dann durch das Statut von 1716 und besonders die Erläu- 
terung von 1742 weiter ausgebildet. 

Es gilt nunmehr auch in der Seitenlinie allgemein für 
Kinder, Enkel und Urenkel vorverstorbener näherer Erben 
das Eintrittsrecht, jedoch mit der Beschränkung auf den 
[308] dritten Grad Zürcherischer, d. h. den sechsten Grad 
römischer Berechnung 329 ). 



327) Aehnlich in PI ach Erbrecht v. 1658. Art. 5. (Pest. I. S. 405.) 

328) Vorgl. auch Amtsrecht von Groningen von 1668. Art. 7- (Pest. I. S. 63.) 
« Es mag aber ein Bruder nebent synen Bruderen auch Bruders vnd Schwöster 
Kind zu Erben annemmen, ob er wll; in dem widrigen fahl aber, Sy allwegcn 
auch mit ehrlichen Soelgrebd nach me&sigung des habs vnd gulhs betrachtet 
werden.» 

3*9) St. E. R. von 4716. Tb. 1!. § 15, S. 44, und Erläuterung von 174S. §§ I, 
4, 5, und die allgemeine Anmerkung am Schlüsse derselben. 
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Dieses Eintrittsrecht hat aber hier mindere Wirkungen 
als in der Erbfolge der Nachkommen, indem es keineswegs 
die Theilung nach Köpfen umwandelt in eine Thedung nach 
Stämmen. Nur so viel versteht sich, dasz z. B. die eintre- 
tenden mehreren Kinder eines vorverstorbenen Bruders zu- 
sammen nur einen Theil erhalten, die andern Theile aber 
den lebenden Geschwistern zufallen; denn sie treten ja eben 
in Folge einer milden Berücksichtigung ihrer Abstammung 
an die Stelle ihres Vorgängers, können somit nicht mehr 
erhalten, als dieser erhalten hätte. Aber darüber hinaus 
wirkt dann das Eintrittsrecht nicht auf die Theilung: indem 
sobald nur Kinder von lauter vorverstorbenen Geschwistern 
vorhanden sind, wenn schon in ungleicher Anzahl, doch alle 
als gleich nahe Erben auch gleiche Kopftheile erhalten" 0 ). 

4. Aus dem Vorigen ergibt sich als Regel für die Erb- 
folge der Seiten verwandten: Es erben je die nächsten 
Glieder innerhalb der nächsten Parentelen, und 
theilen nach Köpfen, so weit nicht das Eintrittsrecht 
fernere Personen an die Stelle ihrer vorverstorbenen Vor- 
fahren zuläszt. 

Nur bei der Theilung der Geschwister zeigt sich noch in 
dem Stadterbrechte von 1716 ein Unterschied zwischen 
Brüdern und Schwestern, welcher aJs Fortsetzung und 
Nachhall des Unterschiedes in der Theilung zwischen Söhnen 
und Töchtern zu betrachten ist. Die Brüder haben nämlich 
einen vorzugsweisen Anspruch auf die Liegenschaften, 
welche ihr verstorbener Bruder hinterlassen, und können 
dieselben gegen Ersatz eines « leidenlichen» Preises beziehen. 
Dagegen erhalten sie zum voraus 

(309) Wehr und Waffen , Ihren, Pittschaft und Siegel , Bibliotheken, 

Kleider und was sonsten an ihren Leib gehörig. 

Eben so erben die Schwestern zum voraus, was die 
verstorbene Schwester 

an ihrem Leib getragen, Kleider, weiszen Zeno;, Gürtlen, Ketten, 
Armbande, Kleinodien, Bücher und den Sparhafen. 

330) Vorgl. auch Erbrecht von Kaiserstuhl von 1680. Art. 3. (Pest. II. S. 44.) 
Für das heulige Recht vergl. Pr. G. §§ 4926. 4933. 1934. 
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Alles Uebrige aber wird zu gleichen Hälften vertheilt 33 '). 

5. In dem altern Erbrechte war zwar der Vorzug der 
Vatermagen auf die nähern Kreise der Verwandtschaft be- 
schränkt, nicht aber die Erbfähigkeit selbst. Das Statut von 
1716 beschränkt nun die Erbfähigkeit bis auf den vierten 
Grad Zürcherischer oder den achten Grad römischer Com- 
putation 332 ). • 

Sind keine Vatermagen vorhanden innerhalb dieses Gra- 
des, so erbt dann die Obrigkeit. Dieses Erbrecht der 
Obrigkeit mochte sich in der altern Zeit an das Erbrecht 
des Grundherrn angeschlossen haben, indem der Landes- 
herr in manchen Rücksichten wie ein groszer Grund- 
herr angesehen wurde 33J ). Freilich kam dann das römische 
Recht, welches den Fiscus in das erblose Gut succediren 
liesz, jenem Grundsatze zu Hülfe, und erleichterte ihm die 
Anerkennung. 

Dahin gehört denn auch das Erbrecht des Landesherrn 
in die Verlassenschaft unehelicher Kinder, die nicht 
eigene eheliche Kinder haben: denn da immer nur die ehe- 
liche Verwandtschaft Erbfähigkeit begründet, so 
können jene nach oben hin keine erbfähigen Verwandten 
haben. 

Herrschaftsrecht von Regensberg von 4538. Art. 49. (Pest. I. 
S. 495.) Item alle ledige kynnd die da sitzend inn den Gerichten 
desz Ampts zu Regensperg, die sind vnnserer [340] gnedigen berren 
von Zürich mit lyb vnnd gut, vnnd wellicher derselben personen 
abgaat, on eelich lyb Eerben, den Eerbent vnnsere herren von 
Zürich , wer aber das eyn söllich Man absturb vnnd Eeliche kynnd 
lyesze die sin genosz weren , So nemmend vnnser herren von Zü- 
rich eynen faal , Laszt er aber nit Eelich lyb eerben die sin genosz 
sind, So eerbent vnnser herren für die kynnd. 

Herrschaftsrecht von Wülflingen von 4585. Art. «8. 



331) Erbrecht von 4716. Th. II. g 44. S. 4*. — Abgeändert Pr. G. | 1985. 

33«) Th. III. 8 8. S. 56. Vergl. Offb. v. Bubi kon bei Grimm W. 1. 8. 68. 

333) Vcrgl. oben Buch III. g *7. S. 479. Herrachaflar. von Regensberg 
v. 4538. Art 50. (Pest. I. S. 495.) U. Man. v. 49. Juli 1604 und Erbrecht von 
4716. Th. III. g 8. S. 56. Das Pr. G. g 1938. scblieszt mit der Parentel der Ur- 
grosieltern die Kreise der erbfähigen Verwandtschaft ab. 
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(Pest. II. S. 35.) Item es gehörend ouch alle vnelichen Kinder, 
mit! iren lyben , ono das hus wülfflingen , vnnd weliche vnder den- 
selben vnelichen Kinden, one Eelich lyberbcn, milt tod abgand, 
so hatt ein herr zu wülfllingen dieselben Kind zu erben. 

Grafschaftsrecht von Kyburg von 1576. Art. 29 und 
30. Herrschaftsrecht von Grüningen von 1668. Art. 10. 
(Pest. I. 66.) 

Und noch in dem Erbrechte von 1716 ist dasselbe Prin- 
cip ausgedrückt. 

Tb. III. g 8. S. 57. Wann unehelich gebohrne Personen ohne 
Leibs-Erben absterben, und Hab und Gut nach sich verlassen, 
fallt ihre Erbschaft auch der Obrigkeit heim. 

§ 54. Statutarportionen. 

Neben dem Erbrechte der gesetzlichen Erbfolge finden 
sich auch in unsern Statuten Ansprüche einzelner dem Ver- 
storbenen nahe stehender Personen auf einen Theil der Ver- 
lassenschaft von Rechtes wegen anerkannt, Ansprüche, die 
sich schon darin von dem Successionsrechle der eigentlichen 
Erben unterscheiden, dasz sie sich mit Nolh wendigkeit ent- 
weder nur auf gewisse Sachen oder einen bestimmten 
zum voraus fixirten Theil der Erbschaft, nie aber 
auf die Verlassenschaft als ein Ganzes beziehen. Die wich- 
tigste Anwendung solcher Statutarportionen haben wir 
schon oben kennen gelernt in der Lehre von der Familie 
und dem Güterrechte der Ehegalten. Auszerdem kommen 
noch zwei Fälle vor, in denen solche partielle Ansprüche 
auf den Nachlasz sich geltend machen, nämlich 

[311] 1) die Statutarportion der Mutter. Das Sta- 
tut von üh wiesen von 1603, Art. 7. (Pest. I. S. 144.) sichert 
der Mutter auf den Fall , dasz weder Kinder noch Geschwi- 
ster des Erblassers, noch deren Kinder, noch der Vater 
desselben den Erblasser überleben, die Nutznieszung des 
dritten Theiles seiner Verlassenschaft auf Lebenszeit zu. Und 
das Stadterbrecht von Zürich von 1716 suchte die Unbill 
eines ausschlieszlichen Vorzuges der Vatermagen einiger- 
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maszen zu mildern, indem es der Mutter aus der Erbschaft 
ihres Kindes: 

den halben Theil von seinen Kleidern , Hansrath, Weiber-Schmuck 
und Büchern; und dann von übriger seiner Verlassenschaft den 
fünften Theil vor eigen 

verstattet, vorausgesetzt, dasz der Verstorbene weder Kin- 
der, noch Vater, noch Geschwister zurückgelassen hat 33 *). 

2) Statutarportion der Verlobten. Auch im Todes- 
falle eines Verlobten äuszert sich die enge persönliche Ver- 
bindung, in welche er schon durch die Verlobung mit einer 
andern Person getreten war, nur freilich schwächer als die 
Ehe , die das persönliche Band fester zieht. Der überlebende 
Verlobte nämlich erhält zurück: 

was das Abgestorbene auf die Ehe gegeben oder sonsten dem an- 
dern verehrt hat , oder von den Seinigen naher demselben verehrt 
worden wäre 

und erwirbt überdem einen Zehntel der eigenen und le- 
digen Mittel zu eigen, durch welche Bezeichnung das ver- 
fangene Gut ausgeschlossen wird. 

i 

§55. Erwerb der Erbschaft. 

In der römischen Erbfolge spielt der subjective freie 
Wille des Einzelnen eine viel gröszere Rolle als in dem 
Systeme des deutschen Erbrechtes, welches sich enger an 
die Familienverhältnisse, als innern Grund der [312] 
Nachfolge, anschlieszt und mit mehr Nothwendigkeit 
daraus hervorgeht. Wenn demnach auf der einen Seite der 
Römer in der Regel durch seinen einseitigen Willen im Te- 
stamente seine Erben frei ernannte, und auf der andern Seita 
die Beerbung des Deutschen durchgängig schon zum voraus 
durch das Recht der Familie geregelt und gebunden war; 
so läszt sich auch in der Lehre vom Erwerb der Erbschaft 



334) Th. II. g 7. S. 33. Vergl. darüber Mon. Chron. IV. S. 94. Auch das 
Winterthurererbrecht von 4779- Art. »6. (Pest. I. S. 20.) kennt eine ähn- 
liche Statutarportion der Mutier. 
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ein ähnlicher Gegensatz nicht verkennen. Das römische 
Recht macht nämlich wieder den Erwerb abhängig von 
einer freien einseitigen Willensäuszerung der be- 
zeichneten Erben. Ohne besondern Antritt wird er nicht 
Erbe; den einen Fall ausgenommen, wo die persönliche 
Familienabhängigkeit von dem Erblasser Kinder und Sclaven 
ohne weiters zu Erben macht, wenn solches im Willen des 
frühern Gewalthabers lag. Nach deutschem Rechte hingegen 
wird der Erbe von selbst zum Erben, ohne dasz er 
sich dazu durch einen besondern Akt erst zu machen braucht. 
Er wird Erbe, indem ihn seine Familienstellung ohne weitere 
Umschweife als Nachfolger des verstorbenen Familiengenossen 
eintreten läszt. Es bedarf somit keiner Erbantritts- 
erklärung von Seite des Erben, sondern nur einer Aus- 
seht agscrklärung, insofern er ausnahmsweise sich der 
Erbschaft enthalten will. Und wenn er auch sogleich nach 
dem Tode des Erblassers erbt, so wird sein bereits erwor- 
benes Erbrecht auf seine Erben übergetragen 335 ). 

Unser Erbrecht bleibt auch in dieser Beziehung dem 
deutschen Charakter treu. Es setzt sogar eine Frist fest von 
vier Wochen, binnen welcher der Erbe die Verzicht- 
leistung dem regierenden Burgermeister zu Händen des 
Rathes, gegenwärtig dem competenten Gerichte zu eröffnen 
hat 336 ). Es ist nun freilich nicht zu Iäugnen, dasz man sich 
in der Praxis nicht sorgfältig an diese Frist hält; und nicht 
ohne Härte könnte, nachdem einmal die Gewohnheit so sehr 
[313J lax geworden, die Strenge des Grundsatzes durchge- 
führt werden. Dessen ungeachtet ist dessen Gültigkeit nicht 
zu bezweifeln und nur darin Milde zu üben, dasz man leicht 
Entschuldigungsgründe, die für eine Verspätung angeführt 
werden können, zulassen mag. Hat aber einmal der Erbe 
seinen Willen, die Erbschaft zu behalten, gleichviel in wel- 
cher Form geäuszert, dann ist ihm auch für immer die Mög- 
lichkeit entzogen, dieselbe hinterdrein auszuschlagen. 



335} Bluntschli 0. Privatrecbt g 488. Pr. G. g 4986- 

S36) Erbrecht von 4746. Tb. I. g 9. S. 42. - Pr. G. g 4990. ff. 
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Die Wirkungen des Erbtiberganges sind dagegen in 
der neuern Zeit im Wesentlichen nach den Principien des 
römischen Rechtes, das einem ausgebildeteren Creditsysteme 
besser entspricht, zu beurtheilen. Der Erbe setzt wirk- 
lich die Persönlichkeit des Erblassers fort, und alle 
Rechte und Verpflichtungen seines Vorgängers gehen auf ihn 
über. Die Erbschaft als ein Ganzes wird sein, und ver- 
mischt sich mit seinem übrigen Vermögen , so dasz er nun- 
mehr für alle Schulden des Erblassers nicht blosz mit dem 
haftet, was er von ihm ererbt hat, sondern mit allem, was 
er besitzt 

Diese Einheit der Personen des Erblassers und seiner 
Erben macht nun eben die Uebernahme der Erbschaft in 
vielen Fallen sehr bedenklich; indem es oft unmöglich ist, 
binnen jener kurzen Frist von vier Wochen sich genau über 
den Stand derselben zu unterrichten, zumal leicht Schulden 
vorhanden sein können, von denen sich in den Büchern des 
Erblassers, wenn er nur überhaupt solche hinterlassen hat, 
nichts erwähnt findet. Diesen Gefahren zu steuern ist auch 
in unserm Rechte, nach dem Vorbilde des römischen Rechts, 
eine Rechts wohlthat des Inventars eingeführt ii7 ) t 
wenn gleich mit etwas verschiedenen Wirkungen. Dieselbe 
nämlich hat nicht den Zweck, die Verpflichtung der Erben, 
für Schulden des Erblassers einzustehen, bis auf den Betrag 
des Nachlasses zu beschränken, sondern nur den, ihm Si- 
cherheit zu verschaffen , dasz er nicht Schulden zu überneh- 
men habe, von denen er nichts wuszte. 

[3U] In diesem Falle hat nämlich der Erbe innerhalb 
jener Frist von vier Wochen bei dem Gerichte das Ansuchen 
für einen gerichtlichen Aufruf und Erhebung eines gericht- 
lichen Inventars über die Verlassenschaft zu stellen. Zwar 
wird auch häufig nach Ablauf der Frist noch die Wohlthat 
des Inventars gewährt; jedoch nur mit dem Vorbehalte der 
bereits erworbenen Rechte der Erbschaftsgläubiger, von dem 
Erben ganz befriedigt zu werden, insofern sie sich nun mel- 



337) Stadterbrecht von 4746. Th. I. g 9. S. 42. — Pr. G. g 4999. ff. 
Bluntschll, Rechtegeich. Sie Aull. IL Bd. 20 



Digitized by Google 



306 Viertes Buch. § Bö. Erwerb der Erbschaft. 

den und er auf eine nicht zu entschuldigende Weise die 
Frist versäumt hat. Es ist diesz eine sehr wichtige prakti- 
sche Folge jenes Princips der deutschen Erbfolge: «Der 
Todte erbt den Lebendigen.» 

Durch den öffentlichen Aufruf werden sodann die sämrnt- 
lichen Erbschaftsgläubiger ermahnt, ihre Forderungen anzu- 
melden, widrigen Falls sie dieselben gegenüber dem Er- 
ben, der das Inventar begehrt hat, verlieren. Ist das Inventar 
in dieser Weise sicher gestellt, so wird es nunmehr dem 
Erben übergeben und an ihn von Seite des Gerichtes die 
Aufforderung erlassen, jetzt sich zu erklären, ob er antreten 
oder ausschlagen wolle. Tritt er an, so wirkt dieser Antritt 
unbedingt, und es musz der Erbe alle gehörig angemeldeten 
Schulden ganz zahlen, selbst wenn die Activen der Erb- 
schaft nicht zureichten. Nur von den nicht angemeldeten 
wird er für immer frei. Schlägt der Erbe aus, dann bleibt 
nichts anderes übrig, insofern nicht eine andere Person zur 
Ehrenrettung des Verstorbenen den Nachlasz übernehmen 
will, als die Eröffnung des Concurses. 

g 56. üebergangder einzelnen Rechte auf mehrere 

Erben. 

In und mit der Verlassenschaft gehen dann alle einzelnen 
darin enthaltenen Vermögensrechte auf die Erben über. Ist 
nur Ein Erbe da, welcher die Persönlichkeit des Erblassers 
fortsetzt, so hat dieser Uebergang keine Schwierigkeit. Wie 
aber, wenn mehrere Erben zugleich succediren? 

[3\ 5J Ganz allgemein läszt sich antworten: Es entsteht 
unter ihnen eine Gemeinschaft, die sich über die ganze 
Verlassenschaft erstreckt, und subjectiv nach der Zahl und 
den Erbquoten der Erben gemessen wird. Welcher Art aber 
diese Gemeinschaft sei mit Bezug auf Eigenthum, Forderun- 
gen und Schulden, bedarf einer nähern Untersuchung. 

Das Ei gen th um, welches dem Erblasser zugestanden, 
wird nunmehr zu Miteigentum der mehrern Erben, je 
nach ihren Erbquoten. Selbst da, wo die Söhne ein Vor- 
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recht haben auf die Liegenschaften, kommen diese doch nicht 
sofort in ihr ausschlieszliches Eigenthum, sondern als an 
einein Bestandteil der Erbmasse erhalten auch die Töchter 
neben den Söhnen zunächst Miteigentum daran. Jenes Vor- 
recht wird somit erst realisirt durch die Erbtheilung. 

Auf die Erbschaftsforderungen und Schulden fin- 
det unsere obige Auseinandersetzung 33 *) über den Begriff 
von Gesammtforderungen und Schulden nun Anwendung. 
Die Forderungen nämlich zerfallen nicht, wie nach römi- 
schem Rechte, in eine Anzahl kleinerer und selbständiger 
Forderungen, welche der Zahl der Miterben entspricht; son- 
dern die Einheit jeder einzelnen Forderung bleibt gerettet, 
wenn schon an die Stelle des Einen Gläubigers nun mehrere 
Erben treten. Diese Miterben erhalten Thei 1 forderungen 
je nach ihren Erbquoten, aber diese Theilforderungen sind 
unter sich verbunden zu Einer Gcsammtforderung. 
Deszhalb kann nicht jeder einzelne Miterbe etwa seine Theil- 
forderung abgesondert geltend machen, sondern nur alle zu- 
sammen die ganze. 

Aehnlich verhält es sich mit den Erbschaftsschulden. 
Auch hier läszt sich die Einheit der einzelnen Schulden 
erhallen, ungeachtet der Theilung unter die Miterben. 
Und eben weil das deutsche Recht hier eine Möglichkeit er- 
öffnet, welche das römische Recht nicht gekannt [31 6J hat, 
und weil zugleich dadurch das ursprüngliche Schuldverhält- 
nisz bei weitem weniger verändert wird, als durch eine Zer- 
legung der Schulden in neue kleinere Schulden; so ist diese 
Auflassung die wahre. Die Miterben werden somit nicht 
Solidarschuldner, noch werden sie im römischen Sinne Theil- 
schuldner, sondern sie werden Thcilschuldner im deut- 
schen Sinne. Die Schuld wird allerdings unter sie getheilf, 
und zwar so, dasz jeder zunächst für eine Quote haftet 
welche seiner Erbquote entspricht, aber indem sie nur Theile 
einer ganzen Schuld zu entrichten haben, bleiben sie sich 
bewuszt, dasz die Schuld eben ein Ganzes ist, und dasz sie 



338) Oben g 49. 
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zusammen nur dieses Ganze schulden. Die Beziehung des 
Theiles zum Ganzen ist somit nicht aufgehoben, sondern 
fortdauernd. Und jeder Mitschuldner hat eben aus diesem 
Grunde subsidiär, wenn die andern nicht zahlen können, 
für das Ganze einzustehen. Der Gläubiger braucht sich da- 
her nicht zu begnügen, wenn ein Erbe nur seinen Theil 
abrichtet; er hat ein Recht darauf, dasz seine Forderung 
nicht zerstückelt werde. Er kann aber auch nicht beliebig 
irgend einen der Erben herausnehmen aus der Zahl der übri- 
gen und von ihm die ganze Schuld beziehen ; denn zunächst 
ist jeder nur einen Theil schuldig, sie alle zusammen aber 
das Ganze. Wohl aber hat der Gläubiger die Wahl, ob er 
sie alle zugleich für das Ganze oder zunächst jeden Einzel- 
nen für seinen Theil belangen wolle. Jenes kann er, weil 
er ein Recht hat, die Schuld als Ganzes zu behandeln, die- 
ses kann er, weil das Ganze auf Seite der Schuldner in 
Theilen sich zunächst darstellt. 

Das Schuld verhältnisz ist somit ein ähnliches, wie oben 
das der Einzinserei; nur mit dem Hauptunterschiede, dasz 
es hier dem Gläubiger nicht frei steht, einen Trager unter 
den Mitschuldnern zu bezeichnen. Denn wird auf der einen 
Seite für den Gläubiger gesorgt , dasz er sein Recht auf die 
ganze Schuld nicht einbüsze, so ist auf der andern Seile 
auch keine Noth, die einzelnen Erben als Theilschuldner in 
eine schlimmere Lage zu versetzen, als jener Zweck unum- 
gänglich erfordert*). 

§57. Gemächde und Testament. 

A. Form desselben. 

[317] 4. Das Institut der Gemächde erhielt sich auch 
in dieser Periode noch m der früher schon bezeichneten 
Form und Gestalt 339 ). Auch in dem Zürcher Stadtrechte 



•) Pr. G. g a0U. Schauberg Beitrage I. S. 476. 

339) Vergl. Grafochaflarecht von Kyburg von 4578. Art. 37. Herrschansrecht 
Ton Wttiriingen von 4585. Art. 30 u. 40. (Pest. II. S. 36 u. 40.) Erbrecht von 
Kaiserstuhl von 4680. Art. 40. (Pest, II. S. 48.) Amtsrecht von Uhwiesen 
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werden die Gemächde noch häußg erwähnt, bis dann die 
Bearbeitung des Erbrechtes vom Jahr 1716 den Ausdruck 
Testament allgemeiner und herrschend machte, und eine 
Veränderung der Theorie zum Theil einführte, zum Theil 
vorbereitete. Um nämlich der darin aufgenommenen Lehre 
über das Testament allmählig auch in den Gerichten der 
Landschaft Eingang zu verschaffen, wirkten verschiedene 
Gründe zusammen. 

Erstens war das Testament seinem materiellen Inhalte 
nach, wie dasselbe unterschieden von dem römischen Te- 
stamente aufgefaszt war, den alten Gemächdcn sehr nahe 
verwandt und offenbar aus denselben hervorgegangen, so 
dasz eine Vermischung der beiderseitigen Theorien ganz 
nahe lag. 

Zweitens waren die Bestimmungen der Statuten über Ge- 
mächde sehr dürftig und lückenhaft, während das Erbrecht 
der Stadt nun verschiedene formelle und materielle Fragen 
ausführlich behandelte, so dasz man oft, wenn sich in ein- 
zelnen Fällen Bedenken erhoben , bei diesem Rath und Aus- 
kunft suchen mochte. 

Drittens änderten sich die Zeitansichten mehr zu Gunsten 
[318] der Testamente. Der wesentliche Unterschied nämlich 
zwischen den beiden Instituten beruht darauf, dasz das Ge- 
mächde zwar auch von dem Willen des Erblassers ausging, 
aber zugleich in der Regel schon in seiner Entstehung, je- 
denfalls aber hinterher in seiner Anwendung abhängig war 
von dem Willen des Gerichtes, das billige Rücksichten frei 
zu beurlheilen hatte, und nach seinem eigenen subjectiven 
Befinden die letzte Verordnung zu modificiren befugt war. 
Das Testament dagegen beschränkte den freien Willen des 



von 1603. Art. 34. (Pest. I. S. 454.) Herrschaftsrecht von Wein In gen von 4637 
Art 9 u. 3. (Post. I. S. 444.) und Amlsrocht von Grün In gen von 4668. Art. 43. 
(Post. I. S. 68.) Vergl. Finster in der Mon. Chr. IV. S. 364. ff. Don Ueber- 
gang der Gemächde in die Testamente deutet auch an Stadtrecht von Wlnt er- 
lhur von 4720. Erl. g 9. (Pest. I. S. 54.) Für die Verbreitung des Instituts der 
Gemächde auch in der übrigen deutschen Schweiz und die im XVI. Jahrhundert 
aufgekommene freiere Form derselben zeugt auch Bullinger Ref. Gesch. |. 

s m. 
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Erblassers nicht durch einen ergänzenden Willen der 
Gemeinde oder des Gerichtes, sondern durch feste 
objective Regeln, welche das Interesse der erbberech- 
tigten Familie zu schützen suchten. Das ist nun aber über- 
haupt der Charakter der neuern Zeit im Gegensatze zu der 
altern, dasz man der Obrigkeit kein vormundschaftliches 
Mitwirken mehr verstauet bei den Rechtsgeschäften der ein- 
zelnen Bürger, sondern da, wo die Freiheit der letztern 
beliebig über das Ihre zu verfügen, andern Rechtsverhält- 
nissen Gefahr zu bringen scheint, dieselbe durch objective 
Gesetze zu zügeln sucht. 

Endlich brachten die Veränderung der Gerichtsverfassung 
in der neuesten Zeit und das allgemein eingeführte Erfordcr- 
nisz, letztwillige Verordnungen notarialisch fertigen zu lassen, 
die Gemächde ganz auszer Uebung, und lieszen statt der- 
selben nur noch die Testamente bestehen. 

2. Auf die Lehre von den Testamenten hat nun frei- 
lich die Theorie des gemeinen Rechtes einigen Einflusz geübt, 
jedoch mehr der Form als dem Inhalte nach, und in ge- 
ringerem Masze als es Anfangs scheint, wenn man einzelne 
Stellen des Statutes von 1716 liest. Denn zuweilen hat der 
Verfasser des Gesetzes gelegentlich aufgenommen, was er 
auf auswärtigen Schulen von römischem Rechte gehört, aber 
nicht recht verdaut haben mochte, um seine Gelehrsamkeit 
an den Mann zu bringen. Diese römischen Reminiscenzen 
sind aber so unorganisch eingeflickt, dasz sie jedes innen) 
Zusammenhanges mit dem übrigen System entbehrend ganz 
bedeutungslos dastehen. Es gilt diesz vornämlich [349J von 
einem Unterschiede, welchen das Statut macht zwischen 
Testament und Codicill. In Th. III. §4. S. 48 nämlich 
wird das Codicill so erklärt: 

Ein Codicill ist nichts anderes als die Eröffnung seines letzten 
Willens mit wenigem SolenniUiten , ohne eigentliche Ein- 
setzung eines Erben. 

Dabei wird man denn unwillkührlich an den römischen 
Unterschied erinnert und geneigt sein, das Testament für 
eine formellere letzte Willensordnung zu halten, mit Etn- 
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Setzung eines Erben. Diese Annahme wäre aber irrig; 
denn nicht blosz weisz die legale Definition des Testamentes 
nichts von der Nothwendigkeit einer Erbeinsetzung 3, °). wor- 
auf doch das römische Testament ganz und gar beruht, 
sondern es waren auch — gemäsz dem historischen Zu- 
sammenhange dieser Testamente mit den Gemächden — von 
jeher die Testamente ohne Erbeinsetzung viel häufiger als 
die mit Erbeinsetzung. Das Codicill unterscheidet sich so- 
mit von unserm Testamente dem Inhalte nach blosz dadurch, 
dasz es keine Erbeinsetzung enthalten kann, während dem 
eine solche im Testamente auch stehen kann, der Form 
nach, dasz für jenes weniger gefordert wird als für dieses. 
Da aber beide der notarialischen Fertigung bedürfen, und 
im Uebrigen die Formen auch des Testamentes sehr leicht 
zu erfüllen sind, so hat der ganze Unterschied keinen rech- 
ten Sinn, und es kommen daher auch Codicille, die nicht 
zu gleicher Zeit Testamente wären, nur äuszerst selten vor. 

3. Die Testamente sind entweder schriftliche oder 
mündliche. Für die erstem gelten nach dem Stadterb- 
recht von 1716 folgende Erfordernisse: 
a) Selbst geschriebene und unterschriebene Testa- 
mente bedürfen keiner fernem Zeugen. 
h) Testamente, welche von dem Erblasser blosz [320] unter- 
schrieben sind, bedürfen auch noch der Unterschrift 
zweier Zeugen, welche bekräftigen, dasz darin der freie 
und bewuszte Wille des Erblassers enthalten sei. Es 
ist demnach nicht nöthig , dasz die Zeugen bei dem Akte 
des Testirens selber gegenwärtig seien, und ebenso 
wenig, dasz sie von den einzelnen Bestimmungen des 
Testamentes Kenntnisz haben, 
c) Wird die letzte W T illensordnung von dem Erblasser we- 



340) Th. I. § 1. S. 3: «Ein Tostarnont ist eine vollkommene und deut- 
lirho, auch freie und ungezwungene Erklärung dos letzten Willens, so ein 
Mensch, der Rechtens wogen solches zu thun genugsam begwalligt und befugt 
ist, seines zeitlichen Habs und Guts halber, und wie es nach seinem Todo 
damit gehalten werden soll, eröffnet.» Im heuligen Recht ist dieser Unterschied 
aufgehoben. Pr. G. § 8090. 
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der geschrieben noch unterschrieben, so musz 
das von einem andern niedergeschriebene zweien Zeu- 
gen in Gegenwart des Testators vorgelesen und von 
diesen unterschrieben werden. Das Statut spricht über- 
dem davon, dasz die Zeugen das Testament besiegeln 
und verschlieszen sollen. Es kann diesz aber um so 
weniger als nothwendiges Erfordernisz angesehen wer- 
den , als besonders früher fast nur die Bürger der Stadt 
eigene Siegel besaszen , und auszerdem die notarialische 
Fertigung ohnehin eine viel authentischere Besiegelung 
mit sich bringt. 

d) Wenn Eltern oder Groszeltern für ihre Kinder und 
Enkel ein Testament machen, welches daher kaum et- 
was anderes als Bestimmungen über die Erbtheilung 
enthalten wird , so sind die Formen noch laxer. So- 
bald dasselbe nur von ihnen unterschrieben wird, so 
bedarf es keiner Zeugen mehr, fehlt aber die Unter- 
schrift, so ist wie im vorigen Fall Bekräftigung des In- 
haltes durch zwei unterschreibende Zeugen nothwendig. 

e) Zur Zeit der Pest oder im Felde, während eines Krie- 
ges, genügt ebenfalls die Unterschrift des Erblassers 
ohne Zeugen 3 * 1 ). 

Als Ergänzung der Form der schriftlichen Testamente 
wurde durch die Notariatsordnung von 4804 § \ und 2. 
(M. S. II. S. 210) die kanzleiische Fertigung einge- 
führt, wodurch die Testamente in der That eine andere [321] 
Gestalt und die Form öffentlicher Urkunden erlangten. Frei 
davon sind wieder die Stadtbürger. 

4. Das mündliche Testament ist nür als Ausnahme zu 
betrachten. Es ist daher nur auf sechs Wochen gültig, d. h.: 
Wenn der Testator nach der Errichtung des Testamentes 
länger als sechs Wochen lebt, so wird dadurch das münd- 
liche Testament von selbst nichtig und der Erblasser genö- 
thigt, von neuem zu testiren. Die Form besteht darin, dasz 



341) Erbrecht von \W. Th. !. g 3. S. 4. Vergl nun Pr. G. g 20Ö6. ß. 
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er sainen letzten Willen in Gegenwart von drei dazu eigens 
erbetenen Zeugen mündlich eröffnet 3 «). 

5. Für das schriftliche Codicill genügt die blosze 
Unterschrift, ja sogar die blosze Besiegelung durch den Te- 
stator, fehlen diese, die Unterschrift Eines Zeugen. Für 
das mündliche Codicill bedarf es der Gegenwart von zwei 
oder drei erbetenen Zeugen; doch ist auch hier anzuneh- 
men , dasz dasselbe nur dann gültig sei , wenn der Erblasser 
binnen sechs Wochen nach der Eröffnung seines Willens 
stirbt M3 ). 

6. Die Testirfähigkeit umfaszt einen weitern Kreis 
von Personen, als die gewohnte bürgerliche Handlungsfähig- 
keit. Auch Ehefrauen und Minderjährige, sobald sie das 
sechszehnte Altersjahr vollendet haben , können gültig testi- 
ren, ohne dasz ihre Männer, Väter oder Vögte darum wissen. 
Auf körperliche Gesundheit dagegen kommt es nicht mehr 
an, sondern nur auf geistige Gesundheit des bewuszten und 
freien Willens 3 **). 

Auf der andern Seite ist einigen Klassen von Personen die 
Testirfreiheit entzogen, oder doch Tür dieselben beschränkt 34S ). 
Entzogen ist sie: 
a) Den Unsinnigen, welchen die Tauben gleichgestellt wer- 
den. Wenn indessen jene vorübergehende lichte Mo- 
mente haben, so können sie in diesen gültig testiren; 
[322J nur sollen dann drei Zeugen zugezogen werden. 
Die Möglichkeit einer geistigen Ausbildung auch der 
Taubstummen, welche die neuere Zeit an den Tag ge- 
bracht hat, macht nun eine solche rücksichtslose Gleich- 
stellung derselben mit Blödsinnigen ungereimt, und was 
von diesen in lichten Momenten gilt, ist daher ohne 
Bedenken auf die Taubstummen in der Regel auszudeh- 
nen ; so wie es denn auch von den Blinden ganz allge- 
mein gilt. 



34i) Erbrecht von 4746. Th. !. § 3. S. 5. 

343) Erb roch l von 4746. Th. HL § 4, 2. S. 48, 49. 

344) Erb rocht von 4748. Th. I. § 4. S. 6. 
346) Erbrecht von 4746. Th. I. § 6. S. 6. IT. 
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b) Den öffentlichen Verschwendern , denen die eigene Ver- 
mögensverwaltung gerichtlich untersagt worden. 

c) Den zum Tode Verurtheilten, insofern mit der Todes- 
strafe Confiscation des Vermögens verbunden war; ein 
Fall, der im neuesten Rechte antiquirt ist, da es keine 
Confiscation mehr gibt. 

d) Den Verpfrüfideten in obrigkeitlichen Anstalten, insofern 
sie sich nicht bei Eingehung der Verpfandung freie 
Verfügung über ihren Nachlasz vorbehalten haben. Der 
Grund dieser Bestimmung liegt keineswegs in mangeln- 
der Handlungsfähigkeit der Pfründer; denn unter Le- 
benden können sie gar wohl gültige Rechtsgeschäfte 
jeder Art vornehmen, Schulden contrahiren und ihr 
Eigenthum veräuszern 3i6 ) ; sondern er ist in der Sorge 
dafür zu suchen, dasz die Verlassenschaft derselben der 
Anstalt verbleibe. 

7. Für die Fähigkeit der Testamentzeugen 347 ) gelten 
folgende Erfordernisse : 

a) Sie müssen Männer sein. Es ist diesz freilich in dem 
Statute nicht ausdrücklich bestimmt, aber theils durch 
das Gewohnheitsrecht auszer Zweifel gesetzt, theils da- 
durch zu rechtfertigen, dasz selbst, wo es sich um 
bloszen Beweis von Thatsachen handelt, die ganz zu- 
fällig von diesem oder jenem wahrgenommen wurden, 
das Zeugnisz der Frauen minder gewerthet wird, als 
[323J das der Männer 348 ), für ein Solennitätszeugnisz aber 
die reichste Auswahl zum voraus dem offen steht, der 
seiner bedarf; welchen Gründen denn allerdings auch 
noch die Analogie des gemeinen Rechtes beigefügt wer- 
den mag. 

b) Alle in dem Testamente irgend Bedachten, sowie de- 
ren Väter, Söhne, Brüder und Schwäger sind ausge- 
schlossen. 



346) St. L. R. Th. II. § 7. S. 33. 

3*7) Erb rocht von 17<« Th. I. g 6. S. 8. Vergl. IT. Ü. g 2059. ir. 
34«) St. L R. Th. IV. g *7. S. 5ä. 
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c) Ebenso alle Geistlichen, nicht blosz die angestellten 
Pfarrer des betreffenden Ortes. 

d) Ferner die Aerzte, welche den Erblasser in seiner Krank- 
heit behandelt haben. 

e) Knaben unter 46 Jahren. 

f) Die Ehrlosen, wohin wohl alle des Activbürgerrechtes 
verlustigen einheimischen Personen ebenfalls zu zah- 
len sind. 

§58. B. Inhalt des Testamentes. 

Das Testament kann alle möglichen Bestimmungen in sich 
aufnehmen, durch welche Anordnungen getroflen werden, 
wie der Nachlasz des Testators zu behandeln sei. Im ge- 
meinen Recht werden nothwendige Bestandtheile von zufalli- 
gen unterschieden, in unserem Particularrechte gibt es keine 
letztwilligen Verfügungen, die man nicht auch unterlassen 
könnte, und so sind denn alle zufällig. 

I. Es kann vorkommen eine Erbeinsetzung, d. h. 
die Ernennung eines oder mehrerer Universalsuccessoren des 
Erblassers. Nothwendig ist aber auch diese Bestimmung 
nicht, und bei der groszen materiellen Beschränkung der 
Testirfreiheit ziemlich selten, dasz auszer den natürlichen 
Erben noch andere bezeichnet werden. Geht man davon aus, 
dasz die Sitte und zum Thcil auch das Gesetz die gesetz- 
liche Erbfolge zur Grundlage der Beerbung gemacht haben, 
und die Veränderungen, welche durch letzten Willen oder 
Vertrag [324] bewirkt werden, groszentheils sich als blosze 
Modificationen jener darstellen; so wird man es keineswegs auf- 
fallend finden, wenn gesetzliche und testamentarische Erbfolge 
zugleich vorkommen. Gesetzt daher, der Erblasser ernennt 
den B in seinem Testamente zum Erben eines Drittheils 
seiner Verlassenschaft und äuszert sich weiter gar nicht, 
wem denn die beiden andern Driltheile zugehören sollen; 
so fällt nicht etwa wie im römischen Hechte die ganze Erb- 
schaft dem B zu, sondern es tritt die Familie, ihrem son- 
stigen Erbrechte geraäsz, ohne weilers in so weit ein, als 
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eben nicht durch das Testament etwas Abweichendes ver- 
fügt ist. 

2. Auszerdem sind Bestimmungen möglich über die Erb- 
thcilung der natürlichen Erben, z.B. darüber, ob und in 
wie weit Auslagen, die der Vater für eines seiner Kinder 
noch bei Lebzeiten gehabt, diesem an seinem Erbtheile an- 
zurechnen seien, zu welchen Preisen dieses oder jenes Stück 
der Erbschaft anzusetzen sei, welche Bestandteile der Erb- 
schaft dem einen, welche andere dem andern Erben ange- 
wiesen werden sollen u. s. f. 

3. Eine Enterbung, d. h. Ausschlieszung eines natür- 
lichen Erben, ist, insofern durch dieselbe das sehr ausge- 
dehnte Recht der Erben auf einen Pflichtlheil beseitigt wird, 
nur zulässig aus « genügsamen am Rechten bestehenden Ur- 
sachen 3 * 9 ).» Im römischen Rechte sind die Enterbungsgründe 
bekanntlich einzeln aufgezählt, bei uns nicht. Sie werden 
daher durch richterliches Ermessen im einzelnen streitigen 
Falle bestimmt. Da indessen unser ganzes Erbsystem sich 
weit enger an die Verbindung der Familiengüeder unter sich 
anschlicszt, und mit groszerer Sorgfalt den natürlichen Ver- 
wandten die Erbschaft zu erhalten bemüht ist, als das [325] 
römische Erbrecht; so ist auch eine Enterbung, durch welche 
der Pflichttheil beschränkt wird, nur aus sehr erheblichen 
Gründen zu rechtfertigen. Dabei ist dem Geiste unseres 
Rechtes gemäsz besonders auf solche Gründe zu achten, 



349) Erbrecht von 4746. Th. III. g 40. S. 59. Vergl. das Erbrecht von 
Wein in gen von 4637. Art. 8. (Post. I. S. 414): «Zum andern soll und mag 
Keiner war der syo, weder wybs noch Mans Persohnen syne räch ton 
naturlichen erben ohne rüchtmaszig vnd hochwichtig vr- 
aachen nit enterben.» Amtsrecht von Groningen v. 4668. Art. 41. 
Vergl. auch Hofrodel zu Altorf 60: «Vnd wer, das ein klnd mannoti oder 
wibotl oder sust houbt vn er lieh Sachen tau, wil denn der vatter sich 
des hofs ze Altorf enttnen sechs wochen vnd dryg tag , so mag er dasselb klnd 
enterben nach dem als des hofs recht ze Altorf ist herkoroen. Öffnung von 
Bubikon, 49: Wo ein kind wider vatter und mutier thole, das sy das mit 
fünf Schillingen Züricher pfeningen uszrichten , vnd einem kind mo ir guta dann 
dem andern geben mögen , doch nach des obgenannton horren meislers vnd 
eins comenUiürs vnd des huses egenant eigner lülen , die darzu geben werden, 
erkantnus. Vergl. Pr. 0. g 9043 ff. 
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welche von dem Interesse und der Bedeutung der Familie 
selbst hergenommen sind; sei es nun, dasz die Enterbung 
geschieht, um desto eher das Vermögen der Familie und 
den Genusz des Nachlasses dem nächsten Erben zu sichern, 
oder sei es, dasz der nächste Erbe durch seine Handlungen 
die Pietät gegen den Erblasser auf eine solcher Strafe wür- 
dige Weise verletzt und dadurch das Familicnband , welches 
ihn an diesen knüpfte, zerrissen hat, oder sonst verdient, 
aus dem Kreise der Familie ausgeschlossen zu werden. Nur 
einer Anwendung, die bald mehr in die eine, bald mehr in 
die andere, oft zugleich in beide Klassen von Fällen hin- 
überspielt, gedenkt das Stadt- und Landrecht ausdrücklich 350 ), 
der nämlich, wornach der Vater seinen falliten Sohn ent- 
erbt, und statt desselben die Enkel zu Erben einsetzt, dem 
Sohne nur die Nutznieszung verschaffend , damit einmal das 
Vermögen nicht den Creditoren des Sohnes in die Hände 
falle, oder der liederliche Sohn nicht auch noch diesz Ver- 
mögen durchbringe. 

4. Das Vermächtnisz (Legat) begründet lediglich eine 
Singularsuccession des Begabten, indem er keineswegs für 
Schulden des Erblassers einzustehen braucht. Es können 
auf solche Weise einem Dritten Eigenthum an einzelnen Sa- 
chen, oder dingliche Rechte oder Forderungen zugesichert 
oder Schulden erlassen werden. 

Hierin unterscheidet sich nun aber wieder unser Recht 
von dem römischen. Das römische Testament nämlich, wie 
es die äuszere Form des Gesetzes an sich trug, konnte auch, 
auf diese Autorität basirt, sich eignen, um sofort Eigenthum 
an den legirten Sachen auf den Legatar überzutragen. Nach 
zürcherischem Particularrechte bedarf es dagegen auch [326] 
in diesem Falle der Uebergabe des Besitzes, wenn das 
Eigenlhum an beweglichen Sachen dem Begabten er- 
worben werden soll, und der kanzleiischen Fertigung, 
wenn es sich um ein Grundstück handelt. Das Ver- 



350} Th. X. 8 7a S. 475 aus einer Rathsverordnung von 4608 im Gerichts- 
buch. Yergl. Hon. Chron. VTIL 78. Pr. G. g 8050. 
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machtnisz wird daher immer nur als Auftrag aufgefaszt, 
sei es nun an den Testamenterben, oder an den natürlichen 
Erben, oder an beide zugleich, einzelne Vermögensrechte 
dem Bedachten zu verschaffen; woraus denn zunächst ein 
blosz obligatorisches Hechtsver hält nisz zwi- 
schen dem Erben als Schuldner und dem Bedach- 
ten als Gläubiger entsteht. So wird denn auch in dem 
Statute 35 ') das Legat erklärt, als 

eine etwelche von dem Abgestorbenen hinterlassene Verehrung, 
welche der Erb zu entrichten and zu bezahlen hat. 

In sehr vielen Fällen wird nun freilich dieser Auftrag 
an bestimmte Personen gerichtet sein, die ihn, sofern sie 
Erben geworden sind, oder sonst etwas aus der Verlassen- 
schaft erlangt haben, erfüllen sollen. Es ist aber ebenso 
möglich, dasz ganz allgemein den Erben die Verpflichtung 
auferlegt oder ohne alle Erwähnung der Belasteten einfach 
der Bedachte genannt wird. In diesen und überhaupt in 
Zweifelsfällen sind dann immer die wirklichen Erben ohne 
Unterschied, ob ihr Erbrecht auf natürliche Verwandtschaft 
oder Erbeinsetzung beruhe, gleichmäszig in Anspruch zu 
nehmen, und es haftet jeder nach der Grösze seines Erb- 
antheils. Diese Sätze, die im gemeinen Rechte freilich ganz 
anders lauten müssen, passen doch gut zu dem ganzen 
Charakter unsers Erbrechtes als eines schon durch die Fa- 
milie geordneten und durch das Testament nur theilweise 
moditicirten. Die Bestimmungen des Testamentes beziehen 
sich darum auch nicht blosz auf die im Testamente noch 
hinzugefügten, sondern auch auf die im Testamente — 
wenn schon stillschweigend — vorausgesetzten natürlichen 
Erben. 

Der Anspruch auf das Vermächtnisz wird unmit- 
telbar durch den Tod des Erblassers dem Begabten erwor- 
ben, [327] und seine Forderung geht, wenn er nachher stirbt, 
ohne weiters auf seine Erben über 352 ), beides in stärker 



351) Th. IU. g 3. S. 48. Pr. Q. § 8088. 

358) Erbrecht von 4716. Th. III. g 8. S. 50. Pr. G. g 8088. 
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wirkender Weise als im römischen Recht. Denn indem die 
Erben sofort schon durch den Tod des Erblassers Erben 
werden, dem Rechtsspruch worte: «Der Todle erbt den Le- 
bendigen» gemäsz: so ist auch das Legat selbst schon zur 
Zeit des Todes erworben und kann sofort geltend gemacht 
werden. 

5. Ein von dem Legate verschiedenes Fideicommisz 
wird in unserm Stadterbrechte erwähnt und offenbar so de- 
finirt 353 ), dasz man erkennt, wie der Verfasser eine auf der 
Schule gelernte Erklärung des römischen Fideicommisses in 
das Statut hineintrug. Das Leben unterscheidet zwischen 
Legaten und Singularfideicommisscn im römischen Sinne 
nicht. Dagegen kennt es eine von den letztern völlig ver- 
schiedene Art von Fidcicommissen, deren in dem Statute 
hinwieder nicht gedacht ist, die sich aber nur auf deutschem 
Roden und in deutscher Sitte ausbilden konnte, nämlich die 
Famil ienfideicomm isse (Stammgutsstiftung). Diese 
sind denn ganz nach der gemeinen Theorie des deutschen 
Privatrechtes zu beurtheilen. 

§ 59. Vom Pflichttheile. 

1. Wenn es auch gestattet war, durch letzten Willen 
über die Verlassenschaft zu verfügen, so machte doch das 
enge Vcrhaltnisz der Familie, die voraus zur Erb- 
schaft berufen war, eine freie Thäligkcit jenes letzten Wil- 
lens über die Kreise der Familie hinaus, und unbekümmert 
um diese geradezu unmöglich. Sowohl das ältere Institut 
der Gemächde als das wieder erneuerte der Testamente konn- 
ten daher nur gedeihen, indem sie fortwährend Rücksicht 
[328J nahmen auf die Ansprüche der Verwandtschaft, und sich 
begnügten, die Rechte dieser durch einzelne abweichende 
Bestimmungen zu ermäszigen oder sonst zu modificiren. 
Hatte Jemand früher ein Gemächde errichtet, so hing es von 

353) Erbrecht von 4746. Th. III. g 3. S. 5t. «Ein Fidel-Cooomtesum Ist 
das, was einem hinterlassen wird, mit fiitt jomand anderm solches xu uber- 
geben und zuzustellen.» 
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dem zustimmenden Gerichte ab , bei dessen Errichtung schon 
die Einwilligung zu versagen, sobald durch die Bestimmun- 
gen desselben die Rechte der Familie gekränkt schienen, 
oder es wurde doch in der Folge nach dem Tode des Erb- 
lassers von dem Gerichte die Willensordnung ohne Bedenken 
je nach den Ergebnissen und Bedürfnissen des einzelnen 
Falles verändert. Später, als man mehr die Form von Te- 
stamenten aufbrachte, versuchte man, die Testirfreiheit ob- 
jectiv durch allgemeine Regeln zu beschränken, und führte 
so zugleich einen Pflichttheil ein, welcher in allen Fällen 
beachtet werden musz. 

2. Das Stadtrecht von Zürich stellte zuerst zu Anfang 
des achtzehnten Jahrhunderts ein vollständiges System des 
Pflichttheiles 3 ") auf, welches denn in der Folge allmählig 
zum gemeinen Rechte des Kantons wurde. Merkwürdig ist 
es indessen immerhin,- dasz dieses Statut die Testirfreiheit 
in materieller Hinsicht noch in stärkerem Masze verminderte, 
als das ältere Recht sie gehemmt hatte. 

Der Unterschied zwischen ererbtem und errungenem 
Gute gerade in dieser Hinsicht war von jeher bedeutend, 
und noch im siebzehnten Jahrhunderte 355 ) stand es in der 
Praxis ziemlich fest, dasz Jeder über sein vorgeschlagenes 
Vermögen wenigstens nach Belieben schalten könne. Das 
Erbrecht von 1716 beschränkt aber auch die Befugnisz, über 
die Errungenschaft zu verordnen, sehr bedeutend, wenn es 
schon auf der andern Seite allerdings eine etwas freiere 
Disposition über diese als über das Erbgut verstattet. 

[329J Unter Erbgut haben wir dann in diesem Gegen- 
satze Alles zu verstehen, was dem Erblasser von Seite 
seiner Anverwandten auf dem Wege des Erbganges 
zugekommen ist; denn was man alsFamilienglied ererbt 
hat, das soll man auch vorzugsweise wieder der Familie 
hinterlassen. Was dagegen von dritten Personen , wenn auch 



351) Eric. y. 4. Febr. 474J im Unt. Man. Erbr. von 4746 Th. I. g 40. S. 44. 

356) Vergl. St. M. v. 3. Aug. 1605: «Es ist blsbero brtucbig gewesen , dasz 
Einer das Gut, so Er vorschlagt oder erübriget, vermachen mögen, wem er 
es gönnt.* 
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vielleicht durch Testament, oder zwar von Verwandten , aber 
nicht auf dem Wege der Erbfolge noch mit Rücksicht auf 
das ' natürliche Erbrecht erworben worden ist, das bildet 
dann schon einen Bestandteil der Errungenschaft, wie 
denn überhaupt Alles zur Errungenschaft gehört, was nicht 
Erbgut ist. Auf den ererbten Pflichtteil läszt sich der Be- 
griff des Erbgutes nicht beschränken, denn jener bezeichnet 
nur den Theil der Erbquote, welcher dem natürlichen Erben 
nicht entzogen werden darf, nicht aber den ganzen Erban- 
teil, der ihm zunächst — und abgesehen von dem Privat- 
willen des Erblassers — gebührt. Somit ist jedenfalls alles 
als Erbgut anzusehen, was dem gesetzlichen Erbrechte ge- 
mäsz dem jetzigen Erblasser als vormaligem Erben zukam. 
Aber auch das, was ihm darüber hinaus durch Testament 
zugetheilt wurde? Was er mehreres über seine gesetzliche 
Erbquote hinaus erhalten hat, ist ihm zugekommen, nicht 
weil er als Anverwandter seines Erblassers der natürliche 
Erbe desselben war, sondern wie es jedem Dritten auch 
hätte zugetheilt werden können. Er hat mithin dieses Mehrere 
nicht in seiner Stellung als Familienglied erhalten, sondern 
aus individuellen Rücksichten. Somit dehnt sich das Erbgut 
auch nicht darüber hinaus. Ob denn aber dem Erblasser 
seine gesetzliche Erbquote durch Intestaterbfolge oder 
durch testamentliche Verfugung oder schon als eine Aus- 
stattung, die bei der Erbtheilung von Rechtswegen ange- 
rechnet wird, zugekommen sei, das ist für den Begriff des 
Erbgutes gleichgültig; denn alle diese Formen bewahren den 
Charakter der familienmäszigen Ueberlieferung, d. h. der 
Beerbung. Der Erwerb einer statutarischen Portion dagegen 
begründet kein Erbgut 356 ) 

[330] 3. Auszer dem Unterschiede zwischen Erbgut und 
Errungenschaft wirkt dann noch in der Seitenlinie die Nähe 



3561 Vergl. Brbr. v. 4716 Th. III. g 6. S. 51. «Bey allen Erbs-Theilungen 
soll als Erbgut angesehen und gehalten werden das , was von Vater- oder Mut- 
terlicher Linie herkommt: hingegen ist gewunnen und errungen Gut, was man 
durch Heuralh , oder von fremder Hand her bekommt , oder durch Gottes kräf- 
tigen Segen , mit Handarbeit erworben hat.» 

Bliißt^clili i R©oblöj[©0clit Aull« XI« m I 
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des Verwandtschaftsgrades, in welchem der Erbe zu 
dem Erblasser steht, auf die Grösze des Pflichttheils. Hier 
ist daher vornämlich der Ort, von der Zürcherischen 
Gradzählung zu sprechen. Diese ist ganz der römischen 
nachgebildet, nur mit dem sonderbaren Unterschiede, dasz 
jede neue Zeugung, die im römischen Rechte einen Grad 
bildet, in dem unscrigcn nur für einen halben Grad 
gezählt wird. 

Zu dem Systeme unsers Erbrechtes aber, wornach im- 
mer die Parentelen, und somit die Descendenz innerhalb 
einer Parentel zur Erbschaft gelangt, paszt nun eine solche 
Gradzählung, welche auf die Parentelen keine Rücksicht 
weder nehmen kann noch nehmen will, in keiner Weise; 
und es ist gewisz unnatürlich, wenn wir auf der einen Seite 
nach jener Zählung von dem Vatersbruder sagen, er sei im 
anderthalben Grade dem Erblasser verwandt, von dem Bru- 
dersenkel, er sei im zweiten Grade verwandt, auf der andern 
Seite aber den Letzteren vor dem Ersteren zur Erbschaft 
zulassen. 

Wie erklärt sich denn jene eigenthümliche Zählung der 
halben Grade, welche das Erbsystem eher verwirrt als auf- 
klärt? Aus diesem konnte sie unmöglich hervorgegangen 
sein, da sie so wenig damit übereinstimmt, und überdiesz 
die ältere Zählung der einzelnen Glieder oder Linien inner- 
halb jener Parentel vollkommen genügt hat. Ich weisz kei- 
nen andern Aufschlusz zu geben, als die Vermuthung, dasz 
in späterer Zeit auch hier wieder das Verständnisz des alten 
einheimischen Rechtes durch die Schultheorien vom römischen 
Rechte verdunkelt worden war, und unsere Juristen so die 
römische Gradzählung auch für unser Recht zu Grunde 
legton. Sich aber genau an das römische Recht zu halten, 
schien wieder nicht zu gehen, weil man nun [331] einmal 
daran gewöhnt war, von den Geschwistern zu sagen, sie 
seien im ersten Gliede, während sie nach römischer Zählung 
doch schon im zweiten Grade standen. Das erklärten sich 
denn jene so, dasz das Zürcherische Recht nur halbe Grade 
rechne, wo das römische ganze, und so wurde denn die 
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alte viel bessere Rechnungsweise nach Linien und Gliedern 
jämmerlich verdorben. Es ist an der Zeit, wieder zu der- 
selben zurück zu kehren*) 

4. Das System unseres Pflichtteils ist nun kurz zusam- 
mengedrängt folgendes: 
4) Den Descendenten musz der Erblasser zunächst sei- 
nen ganzen Nachlasz, Erbgut und Errungenschaft 
zurück lassen, mit folgenden Ausnahmen: 

a) Ueber einen Viertel seiner Errungenschaft darf 
er zu Gunsten eines seiner Kinder oder Enkel, nicht 
aber zu Gunsten eines Dritten frei verfügen, voraus- 
gesetzt, dasz alle Descendenten nur aus Einer Ehe 
abstammen, im entgegengesetzten Falle darf er nur 
über einen Fünftel disponiren. 

b) Vermächtnisse, welche zusammen zu der ganzen 
Verlassenschaft in einem passenden, immerhin aber 
geringen Verhältnisse stehen, dürfen auch in diesem 
Falle an dritte Personen oder Stiftungen vergeben 
werden. 

2) Eben so ist auch gegenüber den Ascendenten das 
Masz des Pflichltheils gleich der Erbportion, mit der 
so eben angeführten Beschränkung. 

3) In der Seitenlinie ist den Geschwistern oder ver- 
storbener Geschwister Kindern oder Enkeln 
das Erbgut ganz und überdem ein Viertel der Er- 
rungenschaft ungeschmälert zu hinterlassen. 

4) Den Erben des zweiten Grades das ganze Erb- 
gut. Hier zeigt sich nun deutlich, wie verkehrt jene 
Gradzählung sei. Die Enkel eines vorverstorbenen Bru- 
ders sind auch im zweiten Grade mit dem Erblasser 
verwandt, aber sie stehen noch in der väterlichen Pa- 
rentel; während die Geschwisterkinder, die das Statut 
[332] hier besonders im Auge hat, schon zur groszvä- 
terlichen Parentel gehören. Daher trotz der für den 



•) Vorgl. darüber Schwabensp. Zus. 345. (Wackernagel S. 300) und Asegabuch 
U. g 6. BluutscMi in d. kr«, Uoberachau IL S. 390 ff, 
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Pflichttheil sonst entscheidenden Gradzählung die durch 
die Natur des Erbrechtes geforderte Abweichung von 
derselben. 

e) Die Erben des dritthalben Grades haben noch 
das halbe Erbgut, 

f) Die des dritten Grades einen Drittheil des Erb- 
gutes zu fordern. — 

Erst von da an beginnt völlige Testirfreiheit 347 ) 

§ 60. Aufhebung des letzten Willens. 

4. Der im Testamente ausgesprochene Wille gilt als 
letzter Wille. Jedes spatere Testament hebt somit das 
frühere auf; indessen ist es nicht schon die blosze Form 
eines späteren Testamentes, mit welcher sich der Fortbe- 
stand eines altern nicht verträgt, sondern der Inhalt. Wenn 
sich daher die in einem neuern Testamente geäuszerte Wil- 
lensmeinung nur modiGcirend oder ergänzend verhält zu 
der früher ausgesprochenen Verordnung, so können füglich 
die beiden Testamente neben einander fortbestehen. Im 
Zweifel musz man indessen eher geneigt sein zu der An- 
nahme , däsz der letzten Testamentserrichtung auch ein neuer 
Wille zu Grunde liege, somit der früher ausgedrückte nicht 
mehr der letzte Wille sei 358 ). 

2. Abgesehen von der Errichtung eines neuen Testamen- 
tes genügt auch jeder in beliebiger Form geäuszerte Wi- 
derruf, um die Wirksamkeit eines älteren Testamentes zu 
zerstören 359 ). 

3. Die Geburt eines Leibeserben nach der Testa- 
mentserrichlung, insofern desselben nicht gedacht ist, wirkt 
ebenfalls Zerstörung 360 ). Es kommt aber wieder [333] mehr 
auf materielle als auf formelle Verhältnisse an. 



357) Erbr. von 4746 Th. I. g 40. S. 14—17. — Vergl. nun Pr. G. g 2038 ff. 

358) Erbr. von 4716 Th. I. g 9. S. 44. Th: III. g S. S. 60. 

359) Erbr. vom 48. April 4634 im St. M. und die vorhin angoführteu Stellen. 
Abgeändert Pr. 6. g 3403. 

360) Erbr. ven 4746 Th. I. g 9. S. 4S. Anders Pr. O. g JH0. 
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Der Grund nämlich, aus welchem hier ein an sich ganz 
gültiger letzter Wille hinterher alle Kraft verliert, beruht 
am Ende doch nur theils auf einer Willensinterpretation des 
Erblassers, indem vorausgesetzt wird, hätte der Erblasser 
davon Kenntnisz gehabt, dasz ihm in der Folge noch ein 
Descendent geboren werde, so hätte er auf diesen Rücksicht 
genommen, theils auf Vorsorge für den Nachgebornen, 
indem nach den Grundsätzen über den Pflichttheil ihm jeden- 
falls ein Erbtheil gebührt. Davon ausgehend, können wir 
denn aber wohl behaupten, dasz sobald dieses Verhältnisz, 
dessen Dasein das Testament gefährdet, selbst beseitigt ist, 
auch dieses fortbestehen kann. 

4. Wenn die eingesetzten Erben die Erbschaft aus- 
schlagen, was ihnen ^mmerhin frei steht, so verliert na- 
türlich wieder das Testament, so weit es sich auf Beerbung 
bezieht, seine Wirksamkeit hinterher, nicht aber in seinen 
übrigen Bestimmungen, indem auch die nun folgenden ge- 
setzlichen Erben namentlich die Vermächtnisse anerkennen 
müssen, insoweit sie nicht ihren Pflichttheil verletzen 361 ). 

S 64. Erbvertrag. 

[334J Der Gegensatz zwischen Testament und Erb ver- 
trag liegt darin, dasz das Testament eine einseitige Wil- 
lenserklärung des Erblassers enthält, der Erbvertrag aber die 
Erbfolge in Form eines zweiseitigen Willens regulirt. Im 
erstem Falle ist/der Wille des Erblassers ein fortwährend 
freier. Jeden Augenblick kann er hinterher seinen aus- 
gesprochenen Willen widerrufen. Im letztern Falle dagegen 
ist sein Wille gebunden durch den Willen des andern, 
mit dem er sich darüber vertragen hat. 

Dergleichen Erbverträge kommen auch in unserm Rechte 
vor, aber nicht so, dasz schon der blosze formlose 
Vertrag über Erbfolge als solcher die Kraft eines Erb- 
vertrages hätte. Es hat sich hier unser Recht frei erhal- 
ten von der Theorie, deren Verkehrtheit B esc ler wieder 
auf so überzeugende Weise dargethan hat. Vielmehr bedarf 

361) Erbr. von 1746 Th. I. g 9. S. H. 
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der Erbvertrag immer derselben äuszern Form, welche 
das schriftliche Testament erfordert. Ohne diese Form 
kann er zwar auch wirken, aber nicht so, dasz er die Suc- 
cession bestimmt, sondern nur obligatorisch, so weit hier 
obligatorische Verhältnisse denkbar und zulässig sind *) 

Mit Bezug auf den möglichen Inhalt, so ist auch in dieser 
Form der Wille des Erblassers durch die Lehre vom Pflicht- 
theile in gleicher Weise beschränkt, wie der im Testamente 
ausgesprochene letzte Wille. 

Der Inhalt des Erbvertrages kann wieder verschieden- 
artig sein. Es kann darin liegen eine Erbeinsetzung 
(Erbeinsetzungsvertrag) oder ein Vermächtnisz zu 
Gunsten dessen, der mit dem Erblasser einen Vertrag schlieszt 
(Vermächtniszvertrag) 362 ), oder eine Enterbung, die 
sich denn aber hier, weil der Erbe in den [335] Verlust 
seines Erbrechtes einwilligt, immer als Erb verzieht dar- 
stellt. 

Die häufigste Anwendung der ersten beiden Arten des 
Erbvertrages im Leben ist das sogenannte gegensei- 
tige Testament der Ehegatten. Und zwar wird auch 
da selten nur ein Erbeinsetzungsvertrag darin liegen, bei 
weitem häutiger ein bloszer Vermächtniszvertrag ; solches 
nämlich in den so sehr häuügen Fullen, wenn der eine 
Ehegatte dem andern und umgekehrt die lebenslängliche 
Nutznieszung an seiner Verlassenschaft oder einem Theile 
derselben vermacht. 

Dasz dieses gegenseitige Testament nur dem Namen nach 
ein Testament, in Wahrheit aber ein Erbvertrag sei, ergibt 
sich daraus, dasz der Wille des einen Ehegatten durch den 
des andern gebunden ist, und zwar nicht etwa blosz 
scheinbar, so dasz, wenn der eine seinen Willen ändert, 
dann auch das Testament des andern ungültig wird , sondern 
wirklich so, dasz kein Ehegatte ohne die Zustimmung des 
andern, mit welchem er gemeinschaftlich eine letzte Willcns- 

•) Vorg). nun Pr. G. § 2116. 

3ßi) Vergl. darüber meine- Rocension von Besclcrs Lehre von dem Erbvcr- 
Irag in den Hallischen Jahrbüchern 4838 S. 4319« 
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Ordnung aufgerichtet hat, widerrufen darf. Der Beweis da- 
für liegt in folgender Hauptstelle: 

St. E. R. Th. I. §. IX. 5. S. 44. Wann zwey Ehemenschen mit 
vereinbartem Willen testamentliche Vermiichnussen oder auch 
Heirathsverträge gegen einander aufgerichtet, welches dann durch 
ein gemeinsamlich- oder aber zwey gleichlautende Instrumente 
geschieht (d. h. entweder in einer Urkunde oder unter Ausferti- 
gung zweier das ganze Geschäft umfassender Originalurkunden) 
mag keines ohne des andern Vor wissen und Gefallen 
solche widerrufen, aufheben noch ändern, sofern nemlich 
solche Aenderung dem andern Ehemenschen zum Nachlheil und 
Schaden gereichen würde 3ta ). 

Der Erb verzieht kann in verschiedener Weise vor- 
kommen, sei es ohne alle Gegenleistung, so dasz der natür- 
liche Erbe durch Vereinbarung mit dem Erblasser sein Erb- 
recht fahren läszt, oder sei es mit einer Gegenleistung [336] 
verbunden. Diese kann denn wieder entweder in einem 
Vermächtnisz bestehen , oder aber schon unter Lebenden ein 
Vermögensrecht auf den Verzicht leistenden Erben übertra- 
gen. So z. ß. eine Tochter verzichtet auf ihr zukünftiges 
Erbrecht in der Verlasscnschaft ihres Vaters gegen Zusiche- 
rung eines in einer Summe Geldes bestehenden Vermächt- 
nisses. Oder sie verzichtet darauf gegen sofortige Bezahlung 
einer Summe. In jenem Falle äuszert sich die Wirkung des 
Erbvertrages erst zur Zeit des Todes dos Vaters: sie erhält 
das Vermächtnisz nur, wenn sie den Tod desselben erlebt. 
Im erstem Falle mag zwar die Verzichlleistung noch immer 
die Natur eines Erbvertrages haben, insofern als die Toch- 
ter — auch wenn sie den Tod des Vaters erlebt — doch 
kein Erbrecht mehr hat. Aber der andere Theil des 
Vertrages gehört ganz und gar in den Bereich obligato- 
rischer Verhältnisse unter Lebenden, und verläszt 
somit dio dem Erbvertragc zunächst angewiesene Sphäre. 
Gerade darum wird es denn aber passender sein, den Effekt 
auf dem Wege eines Erbauskaufs zu suchen*) 

363) St. E. R. Th. II. § 7. S. 32. Pr. G. g 21 IG. 
•J Vcrg. nunmehr Pr. G. § 2138 n*. 



Digitized by Google 



FÜNFTES BUCH« 

Die neue Zeit seit der schweizerischen Revolution. 
Vom Jahre 1798 bis 1866. 



§ 4 . Historische Einleitung. 

Unter Erschütterungen und Leiden rang sich die neue 
Zeit aus der alten los. Auf Jahrhunderte des Stillstandes, 
oder richtiger der Abzehrung des mittelalterlichen Staats- 
organismus, folgten Jahrzehnde der Bewegung und des Auf- 
keimens der modernen Entwicklung*) Noch sind wir erst 
im Anfange dieser neuen Gestaltung. Und wie vieles wurde 
schon in dieser kurzen Anfangsperiode versucht und wieder 
verworfen, eingeführt und wieder verändert! 

So verworren und willkürlich aber dem ersten Blicke 
diese Verfassungskämpfe und ihre Resultate scheinen mögen, 
der gemeinsame, in der Tiefe liegende moderne Geist 
tritt doch überall bestimmend und entscheidend hervor. Ihn 
zu verstehen, sich seiner bewuszt zu werden, ist die Haupt- 
aufgabe der neuen Zeit. Sie wird aber erst gelöst sein, 
wenn auch die Geschichte der neuen Zeit selbst über die 
Anfänge hinaus fortgeführt und zu voller Reife gediehen 
sein wird. 

Auf die moderne Staatsentwicklung hat die Theorie 
einen auszerordentlichen Einflusz geübt, einen weit stärkern 



*) Diese Unterscheidung der neuen Woltperiode von dem llUlelalter ist mir 
erst wahrend meiner Untersuchungen allmählich klar geworden. Die obige 
Stelle, wie mehreres andere damit übereinstimmende ist dahor schon wörtlich 
in der ersten Auflage zu finden , bevor mir für deren Richtigkeit ganz uner- 
wartete neuo Aufschlüsse zu Thell geworden sind. In den Ueberschriftcn der 
Bücher dagegen hatte ich noch für dio erste Auflage die gewöhnliche Auffas- 
sung befolgt, wonach mit der Reformation das Mittelalter abgeschlossen und 
die neue Zelt begonnen wird. 
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als je in früherer Zeit. Die Theorie mit ihren Wahrheiten 
und Irrthümern , bald Ideen, bald Träumen folgend, traute 
[338] sich das Höchste zu. Sie vermasz sich, das Leben 
plötzlich und durchgreifend umzugestalten. Sie wähnte, 
unbekümmert um die Individualität eines gegebenen Staates, 
durch erfundene Verfassungen demselben wie weichem Thone 
jede beliebige Form geben und durch die äuszere Form den 
Geist desselben, sofern man überall noch an Geist dachte, 
bilden zu können. 

Und was war das für eine Theorie ? Sie beruhte auf der 
abstracten Vorstellung des Menschen als eines vernünftig- 
sinnlichen Wesens und bewegte sich vorzugsweise in den 
Abstractionen einer leeren aber zu beliebiger Ausfüllung be- 
reiten Freiheit aller Individuen und der von der Natur 
bestimmten Gleichheit Aller. Das Reich der menschlichen 
Freiheit und Gleichheit sollte wie mit einem Zauberschlag zur 
Welt gebracht werden , wie es die Ideologen erdacht hatten. 

Es bedurfte langer, und schmerzlicher Erfahrungen, um 
die Völker misztrauisch zu machen gegen eine Theorie, 
welche ihnen schmeichelte und Beseitigung aller alten Uebel 
versprach. Es dauerte auch lange, bis die Theorie ihrer 
eigenen Irrtbümer und ihrer Beschränkung wieder sich be- 
wuszt wurde. Die Theorie selbst muszte erst eine innere 
Umwandlung erfahren, sie muszte wieder positiver und 
darum auch lebendiger und für das Leben passender 
werden. 

Aber der wesentliche Unterschied wird dennoch bleiben 
zwischen der alten und der neuen Zeit. In dieser ist das 
geistigeBowusztsein zu gröszerer Klarheit erwacht, die 
staatlichen Institutionen sind regelmäsziger und berechneter, 
der ganze Gang des Staatslebens ist wissenschaft- 
licher. Nach Principien werden die Handlungen beur- 
theilt, Principien werden ihnen als leitende Motive zu Grunde 
gelegt. Die öffentliche Meinung hat gerade deszhalb 
eine so starke Macht erlangt, denn die öffentliche Meinung 
vornämlich läszt sich von der Wissenschaft einnehmen und 
bewegen. 
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Dieses Bestreben ist der Schweiz nicht eigentümlich. 
Im Gegentheile, andere Staaten sind ihr in der modernen 
[339] Richtung voran gegangen, und nur allmahlig folgt sie 
hinterdrein. 

Die Umwälzung der alten Bünde war das auszere Werk 
der französischen Bajonette; aber mit diesen drangen die 
französischen Staatstheorien als bestimmende, praktisch wir- 
kende Macht ein. Nach dem Muster der jungen französi- 
schen Republik wurden auch die so höchst eigenthüralichen 
schweizerischen Staaten in eine einzige und untheilbare 
helvetische Republik zusammen gezogen und umgeformt. 
Dasz eine dem bisherigen Leben und der ganzen Geschichte 
der Schweiz so ganz und gar widersprechende Verfassung 
nicht halten könne, konnte jeder denkende Mensch, der nicht 
in der abstracten Theorie der Franzosen seinen Verstand 
gefangen hatte, voraus sehen. 

Napoleons Verdienst ist es, dem Verfassungswirrwarr, 
welchen die Parteien in der Schweiz .noch vermehrt hatten, 
ein Ende zu machen. Er erkannte die wahre Natur des 
Föderativstaates, und hielt diesen Charakter fest. Man 
glaube nicht, dasz er das moderne Element der principien- 
gemäszen Durchführung auszer Acht gelassen habe. Er ver- 
stand es zwar, mit sicherem Takte die wahren Bedürfnisse 
heraus zu Gnden, und alle praktischen Mittel, welche zu einem 
klar vorgesetzten Zwecke führen konnten, sich dienstbar zu 
machen und zu benutzen. Auch hielt er sich gar nicht ängst- 
lich weder an politische noch an andere Principien, wo es 
ihm gerathen schien , um eines Erfolges willen überzugreifen. 
Ueber die Verkehrtheit der Theoretiker und Systematiker 
machte er sich oft lustig und meistens mit Recht. Dessen 
ungeachtet war er selbst von dem modernen Geiste beseelt, 
und unterstützte die neuere wissenschaftliche Denkweise, so- 
bald sie seinen Interessen nicht geradezu entgegen trat. Zeuge 
dafür ist namentlich der Code Napoleon. Ein anderer 
Zeuge aber ist auch die Med iations Verfassung. 

Ihre äuszere Geltung war freilich an seine Herrschaft 
geknüpft. Sie war sein Werk und von ihm abhängig; sein 
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Sturz zog auch ihre Abschaffung nach sich. Aber dem we- 
sentlichsten Inhalte nach bestand sie doch fort, nur in neuer 
[340] Gestalt. Die Grundzüge derselben gingen grösztentheils 
über in den schweizerischen Bund vom Jahre 1815; 
und hätten die europäischen Mächte damals eben so entschie- 
den eingreifen und ihren Willen durchsetzen wollen, wie es 
Napoleon früher gethan, so wäre der neue Bund der Me- 
diationsverfassung noch ähnlicher geworden. 

Wir treffen somit in allen Stadien der modernen schwei- 
zerischen Verfassung auf fremden Einflusz. Auch das ist 
ein Gegensatz gegen die frühere Zeit, in welcher sich die 
Verfassung weit mehr von Innen heraus und vorzüglich nur 
im Gegensatze zum Ausland gebildet hatte. Man mag 
diesen fremden Einflusz beklagen, und in der That ist er 
der nationellen Entwicklung gefährlich und hat schon oft zu 
Verkehrtheiten und Uebeln veranlaszt. Aber mich dünkt, 
er ist unvermeidlich, weil er zum Wesen der modernen 
Staatsbildung gehört. Je weiter die Geschichte der euro- 
päischen Staaten fortschreitet, desto vielfältiger wird die 
Verbindung aller dieser Staaten unter einander. 
Die Interessen verflechten sich durch Handel und Erwerb, 
welche sich nicht auf enge Gränzen einschlieszen lassen, 
sondern die Welt durchschweifen, die Beziehungen, welche 
gemeinsameJSchicksale durch Europa hindurch geweckt haben, 
werden zahlreicher, der geistige Verkehr von Tage zu Tage 
lebhafter, der Ges ich ts kreis ausgedehnter, der Verstand 
umfassender, und selbst das Gefühl weiter und europäischer. 
Und hat erst die Wissenschaft einen so gewaltigen Antheil 
an dem Geschicke der Staaten errungen, so ist wohl zu 
beachten, dasz auch diese Wissenschaft nicht in Einem Staate 
erwachsen, nicht auf Einen besondern kleinen Staat basirt 
ist, sondern groszentheils auf weitem Boden ruht. Darum 
kann der fremde Einflusz nicht verdrängt, nicht ausgeschlossen 
werden. Eine Geistessperre mitten in Europa läszt sich nicht 
denken, geschweige denn durchführen. Daher wäre es ein 
vergebliches Bemühen, den fremden, namentlich den geisti- 
gen Einflusz des Auslandes zu bekämpfen. Es kommt nur 
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darauf an, indem man für die Richtung der modernen [344] 
Welt einen empfänglichen Sinn und ein offenes Auge behält, 
die hergebrachte und angeborene Eigentümlich- 
keit nicht zu opfern, sondern weiter auszubilden. Wie der 
einzelne Mensch in den lebhaftesten Verkehr mit dem Aus- 
lande tritt, in ihm Verbindungen anknüpft, dort Kenntnisse, 
Erfahrungen sammelt, und nicht blosz mancherlei anlernt, 
sondern sich aneignet, aber darum noch nicht ein anderes 
Individuum wird; so haben auch Völker und Staaten statt 
sich den Eindrücken des Auslandes zu verschlieszen , die- 
selben zu verarbeiten, sich die Vortheile der gemeinsamen 
Kultur anzueignen, aber darum nicht andere zu werden, 
sondern vielmehr ihr nationales Wesen als das Wesentlichste 
und Innerlichste treu zu bewahren. 

Wie die Schweiz als Ein ganzes Staatswesen in ver- 
stärkte Beziehungen zu den europäischen Staaten und ihrer 
Geschichte kam, so gelangten die einzelnen Kantone unter 
sich zu einer erhöhten inneren Verbindung. Die erste Zeit 
der Revolution hatte sogar aus den verschiedenen schwei- 
zerischen Staaten einen einzigen durch Ein Princip bestimmten 
einheitlichen Staat schaden wollen. Der Versuch ist zwar 
gänzlich miszlungen, aber die alten Bünde bleiben für 
immer gebrochen. An ihre Stelle ist Ein, alle Stände 
gleichmäszig umfassend er Bund getreten, zur Zeit 
der Mediation mit etwas verstärkter Centralität, zur 
Zeit der Restauration mit erhöhter Kanto nal-Souve- 
rainetät, in der groszen Bewegung des Jahrs 1848, in der 
Ausbildung der Bundessou verainetät und des Bundes- 
staates. So wurde doch das schweizerische Leben immer 
bedeutsamer, und so erstarkte das Bewusztsein der Zusam- 
mengehörigkeit aller Schweizer. 

Als zwei Haupterscheinungen dieser neuen Zeit sind noch 
hervorzuheben: die Erhebung der gemeinen Herr- 
schaften zu selbständigen schweizerischen Gebieten und die 
K Aufhebung der Städteherrschaft in den Slädtekanlo- 
nen: jene für die Eidgenossenschaft, diese für die Kanlonal- 
geschichte von gröszter Bedeutung. 
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Die vormaligen Unterthanenländcr der schweizerischen 
Orte gingen in dem einheitlichen Staate der helvetischen 
[342J Republik, welche alle Unterschiede der Gebietstheile 
zu tilgen suchte, in einen neuen Zustand über, sie wurden 
zu gleichgearteten Gliedern desselben Staates, weicherauch 
die frühern Herrscherkantone umfaszte. Und als das kan- 
tonale Princip wieder hervorbrach und eine theilweise Her- 
stellung der eigenthümlich gebildeten Stände bewirkte, so 
konnten doch die einmal getilgten Unterschiede zwischen 
beherrschenden und unterthänigen Ländern nicht wieder 
erneuert werden, so wenig als die Unterscheidungen zwi- 
schen alten und zugewandten Orten. Gleiche Kantone 
mit gleichen Rechten, jeder für sich selbständig, aber 
jeder zugleich ein Glied des Bundes, waren nunmehr über 
die ganze Schweiz verbreitet. Die Restauration im Jahre 
1815 konnte diese wahren zeitgemäszen Fortschritte nicht 
beseitigen; sie muszte anerkennen, was inzwischen gewor- 
den war. 

Eben so wichtig ist der Untergang der Städteherr- 
schaft. Auch diese Erscheinung ist eine bleibende. Wir 
haben im vorigen Buche gesehen , wie wenig sich das staats- 
rechtliche Verhältnisz der regierenden Hauptstadt Zürich zur 
regierten Landschaft fortbildete, wie vielmehr die Oberherr- 
lichkeit jener immer ausschlieszlicher, ängstlicher, pedanti- 
scher und steifer wurde, je mehr die Landschaft an innerer 
Kultur und Kräften zunahm. Ein ähnliches Miszverhältnisz 
fand sich überall in den Städtekantonen. Die Souverainetät 
der Städte muszte daher zusammen brechen , als französsche 
Waffen die französische Lehre der Freiheit und Gleicheit 
einführten. Sie konnte aber auch nicht mehr erstehen, weil 
sie weder ein innerliches Lebensprincip mehr besasz, noch 
eine moderne Form sich fand , in der sie sich hätte an den 
Tag geben können. Die Souverainetät, welche früher 
in die Mauern einer Stadt eingeschlossen war, ergosz sich 
nun gleichmäszig über den ganzen Kanton. Das ist das 
Wesen der Veränderungen; die einzelnen Kämpfe über das 
Verhältnisz, welche die Geschichte der verschiedenen Ver- 
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fassungsänderungen vornemlich begleitet haben , die Schwan- 
kungen, Uebertreibungen [343] auch Rohheiten, welche von 
Zeit zu Zeit sich ergeben haben, sind auszerwesentlich und 
vorübergehend. 

Dasz diese Umwandlung auf dem Wege der Revolu- 
tion erzwungen wurde und nicht auf dem der Reform, 
welche schon vor Jahrhunderten hätte vorbereitet werden 
können, sich friedlich gestaltete, ist freilich ein groszes 
Uebel, das die Nachkommen noch schwer empfinden. Alle 
Klagen darüber sind indessen vergeblich, so vergeblich, wie 
alle Versuche die Geschichte ungeschehen zu machen. Es 
kommt für die Zukunft Alles darauf an , einen festen Boden 
wieder zu gewinnen und auf sicherer Grundlage der moder- 
nen Entwicklung; eemäsz fortzubaucn. Die Souverainetät 
des Bundes und der Kantone und die politische 
Gleichstellung der Stadt- und Landbürger stehen 
nun fest ; das ist aber kein Hindernisz , dasz die Hauptstädte 
als vorzugsweise Leuchtpunkte jeglicher Cultur die Land- 
schaft geistig erleuchten und erwärmen. 

§ 2. Die Verfassungen der Revolution vom Jahr 

4798 bis 4802. 

Am weitesten im Sinne der Einheit des Staates geht gleich 
die erste Verfassung der Revolution vom 42. April 4798 '). 
Von dem Baseler Ochs zu Paris entworfen, trägt sie ganz 
das Gepräge der damaligen französischen Verfassung vom 
23. September 1795. Als ob sich Verfassungen wie modische 
Kleider verschreiben und anziehen lieszen ! 

Der französischen Republik, une et indivisible, ist die Eine 
und untheilbare helvetische Republik nachgebildet. Gleich 
im Eingange dieser helvetischen Verfassung (deren Name 
schon den gallischen oder keltischen Ursprung ominös 
verräth 2 ), heiszt es : «es gibt keine Grenzen mehr [344] zwi- 



4) Abgedruckt sind diese und die spätem Bundesverfassungen bei Bl u n Ischl i 
Geschichte des Schweiz. Bundesrcchs. Band II. Urkundenbuch Zürich 4850. 

5) Dio deutschen Schweizer haben nur wonig keltisches (helvetisches) Ele- 
ment in sich. 
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«sehen den Kantonen und den unterworfenen Landen, noch 
«zwischen dem einen Kanton und dem andern. Die Einheit 
«des Vaterlandes und das allgemeine Interesse vertritt künftig 
«das schwache Band, welches fremdartige, ungleiche, in 
«keinem Verhaltnisse stehende, kleinlichen Lokalitäten und 
«einheimischen Vorurtheilen unterworfene Theile zusamraen- 
«hielt und aufs Gerathewohl leitete. So lange alle einzelnen 
«Theile schwach waren, muszte auch das Ganze schwach 
«sein. Die vereinigte Stärke Aller wird künftig eine allge- 
«meine Stärke bewirken.» 

Die letztere Prophezeihung schlug fehl. Der ganze Grund- 
gedanke aber beweist, dasz die Urheber dieser Verfassung 
das Wesen der Eidgenossenschaft gänzlich verkannten. 

Dem fremden Princip der Einheit gegenüber machte 
sich nunmehr das naturgemäsze Princip des Föderalismus 
erst im Stillen dann immer oftener und in immer weitern 
Kreisen geltend. Die folgenden Verfassungen und Verfas- 
sungsentwürfe vom 29. Mai 1804, 24. Weinmonat 1801, 27. 
Hornung 1802 und 20. Mai 1802 enthalten alle immer weiter 
gehende Modificationen und Annäherungen an den Föderalis- 
mus. Aber keine konnte aufkommen noch sich halten. Denn 
noch immer setzten sie zuerst die Einheit des Staats- 
organismus fest, und lieszen die einheitlichen Gewalten 
nur beschränken durch die Kantone, während der Fö- 
deralismus umgekehrt zunächst Selbständigkeit der 
Kantone forderte und auf diese Basis die Centralität 
der Bundes gewalt gründen wollte. Auf Seite der Ein- 
heitsmänner kämpften vorzüglich die modernen Demokraten 
und die, welche sich der Revolution und ihren Principien 
ergeben hatten, auf Seile der Föderalisten die alten Aristo- 
kraten der Städte, die alten Demokraten der Länder, und 
wer sonst an den gestürzten Verfassungen hing. Jene hatten 
die damals herrschende abstracte französische Theorie, diese 
die Geschichte und Bedürfnisse der Eidgenossenschaft für 
sich. Darum konnte den Letzlern der Sieg nicht entgehen, 
indem die Volksstimmung sich zuletzt zu ihren Gunsten 
aussprechen muszte. 
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[345] Wenn nun aber schon in dieser Hauptfrage die 
alte Partei entschieden und dauernd gesiegt hatte , so unterlag 
doch die moderne Staatsentwicklung keineswegs. Mit der 
falschen abstracten Theorie wurde der Einflusz der wahren 
positiven Theorie nicht gebrochen noch die neuere Entwick- 
lung verhindert, sondern nur gestört, und in den wesent- 
lichsten Dingen ging sie auch in die folgenden Verfassungen 
über, welche den föderalen Gesichtspunkt festhielten. Viele 
aufgeklärte Männer, welche zuvor die Einheitsplane geholfen 
hatten ins Werk zu setzen, überzeugten sich später selbst 
von ihrem Irrthume, so dasz in der Folge der Föderalis- 
mus unter Staatsmännern aller Farben entschiedene 
Anhänger fand. 

Die Trennung der drei Gewalten, der gesetz- 
gebenden, vollziehenden und richterlichen Gewalt, 
welche in der Einheitsverfassung ein- und groszen Theils 
auch durchgeführt ward, ging dann, als später die Centrai- 
gewalt nicht mehr den ganzen Staatsorganismus umfaszte 
und durchdrang, in diejenigen Kantonal Verfassungen über, 
in denen fortgeschrittene Bildung und vervielfältigte Bedürf- 
nisse die moderne Gestaltung unterstüzten ; und darin lag 
dann wieder im Ganzen ein wesentlicher Fortschritt. Im 
Einzelnen kamen zwar Inconsequenzen auf der einen Seite, 
und Uebertreibungen , welche hinwieder die Einheit des 
Organismus gefährdeten, auf der andern Seite häufig genug 
vor, und noch jetzt ist die Einsicht in die richtige Sonderung 
und Verbindung der Gewalten nicht durchgedrungen *). Aber 
vorerst war eine ausscheidende Richtung nöthig und im 
Wesentlichen wurde sie schon im Jahr 4798 so bezeichnet, 
wie sie noch lange Zeit nachher am ehesten verstanden und 
geübt werden konnte. 

Als Repräsentant dieser schweizerischen Revolutionsver- 
fassungen mag ein Abrisz der von 4798 dienen. Ich wähle 
gerade diese, nicht allein weil sie die consequenteste ist 
und den stärksten Gegensatz zu allen föderalen Verfassungen 



•) Vergi. darüber Bluntschli Allgemeines Staatsrecht. Buch V. Cap. *. 
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bildet, sondern auch weil sie trotz ihres kurzen dreijährigen 
Bestandes ungleich länger dauerte, als die übrigen ähnlichen 
Versuche. 

Die Gesammthcit der Bürger wird als Souverain 
der helvetischen Republik bezeichnet. Die Verfassung der- 
selben als eine repräsentative Demokratie. Unter 
den einleitenden Hauptgrundsätzen sind noch besonders fol- 
gende zu erwähnen: 

1) «Die natürliche Freiheit des Menschen ist unver- 
«äuszerlich. Sie hat keine andern Grenzen als die Freiheit 
«jedes andern und die Verfügungen, welche das allgemeine 
«Wohl unumgänglich erheischt, jedoch unter der Bedingung, 
«dasz diese unumgängliche Nothwendigkeit rechtskräftig er- 
« wiesen (!) ist.» (Art. 5.) 

2) «Die Gewissensfreiheit ist uneingeschränkt. — 
, «Jede Art von Gottesdienst ist erlaubt, wenn er die öflent- 

« liehe Ordnung nicht stört, und nicht Herrschaft oder Vorzug 
«verlangt. Jeder Gottesdienst steht unter der Aufsicht der 
«Polizei.» (Art. 6.) 

3) «Zusicherung der Pressfreiheit.» 

4) «Es gibt keine erbliche Gewalt, Rang noch Ehren- 
* Ittel. Die Strafgesetze sollen jeden Titel und jedes Institut 
««untersagen, welches an Erblichkeit erinnert.» (Art. 8.) 

5) «Der Staat hat kein Recht auf das Privateigen- 
«thum, ausgenommen in dringenden Fällen, wenn dasselbe 
«zum allgemeinen Gebrauch unentbehrlich ist und gegen 
«gerechte Entschädigung.» (Art 9.) 

6) «Ein Jeder, der durch gegenwärtige Staatsverfassung das 
«Einkommen einer Stelle oder Pfründe verliert, soll als Ent- 
« Schädigung eine lebenslängliche Rente erhalten.» (Art. 40.) 

7) «Die Auflagen müssen mit dem Vermögen, den 
«Einkünften und der Einnahme der Steuerbaren im Verhält- 
«nisz stehen, jedoch kann dieses Verhältnisz nicht ganz ge- 
«nau sein.» (Art. 44.) 

8) aDic Besoldungen der öffentlichen Beamten sollen 
«mit der Arbeit und den Talenten im Verhältnisz stehen, 
«welche ihre Stelle erfordert.» (Art. 12.) 

Bluntschli, Rechtögesch. Ste Auflg. II. Bd. 22 
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9) «Kein liegendes Gut kann unveräuszerlich erklärt 
«werden, weder für eine Corporation oder für eine Gcsell- 
« schaft, [347] noch für eine Familie. — Der Grund und 
«Boden kann mit keiner Last, Zins oder Dienstbarkeit be- 
«schwert werden, wovon man sich nicht Joskaufen könnte.» 
(Art. 13.) 

Für die Wahlen, Gerichtsbarkeit und Verwaltung wird das 
Land Hei vetien in Kantone, Distrikte, Gemeinden und 
Sektionen der Gemeinden eingetheilt, dabei aber ange- 
deutet, dasz die Eintheilung eine blosz äuszerlichc mecha- 
nische , nicht eine innere organische sein solle. Als Hauptstadt 
wird vorläufig Luzern bezeichnet, wohl auch weniger aus 
Rücksicht auf die Bedeutung dieser Stadt, als vielmehr aus 
mathematischen Gründen. In Verbindung mit Graubündten 
werden folgende 22 Kantone unterschieden: Wallis, Le- 
ina n, Frey bürg, Bern (ohne das Waatland und das # 
Aargau), Solothurn, Basel, Aargau, Luzern, Unter- 
waiden, Uri, Bellinzona, Lugano, Rhäticn, Sar- 
gans, Glarus, Appenzell, Thurgau, St. Gallen, 
Schaffhausen, Zürich, Zug und Schwyz. 

Als Schweizerbürger gelten alle bisherigen Bürger 
einer Stadt oder Dorfes, die ewigen Hintersäszen und die in 
der Schweiz gebornen Hintersäszen. Zwanzigjährige Woh- 
nung in der Schweiz verschafft auch dem Fremden das 
Schweizerbürgerrecht. Die politische Mündigkeit beginnt mit 
zurückgelegtem zwanzigsten Altersjahre. In den Primarver- 
sammlungen der Bürger wird über Annahme oder Verwerfung 
der Staatsverfassung abgestimmt, und werden die Wahlraän- 
ner, auf hundert Bürger je einer, für ein Jahr bezeichnet. 
Die Wahlmänner eines jeden Kantons erwählen die Deputa- 
ten für das gesetzgebende Corps, die Richter des Kantons- 
gerichts, die Richter des obern Gerichtshofes und die Mit- 
glieder der Verwallungskammer. 

Die gesetzgebende Gewalt wird von zwei helveti- 
schen Rathen ausgeübt, dem Senate und dem groszen Rath. 
Der Senat besteht aus den gewesenen Direktoren und vier 
Deputirten jedes Kantons. Wählbar sind verheirathete oder 
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im Wittwcrstande lebende Bürger über 30 Jahre, welche 
[348] zuvor ein höheres Staatsamt bekleidet haben. Der 
grosze Rath besteht aus einer gröszern Zahl von Abge- 
ordneten der Kantone, das erste Mal aus je acht Bürgern, 
die wenigstens 25 Jahre alt sind. Die Mitglieder des Senats 
werden auf acht, die des groszen Käthes auf sechs Jahre 
gewählt. Jeder Kath hat ein eigenes Lokale, eine Wache 
und ein besonderes Kostüme. In keinem Falle dürfen sich 
die Räthe in Einem Saale vereinigen. Die Polizei wird von 
jedem Rathe für seine Sitzungen selbst ausgeübt. Die Sitzun- 
gen sind öffentlich; jeder Rath kann sich aber in ein gehei- 
mes Comite verwandeln. Mit groszer Umständlichkeit redet 
die Verfassung von den Formen, unter denen allein ein Mit- 
glied eines gesetzgebenden Ralhes vor Gericht gezogen wer- 
den dürfe, behandelt dagegen die Formen der eigentlichen 
. Geschäftstätigkeit der Räthe sehr kurz. Der grosze Rath 
erläszt blosze Beschlüsse. Erst durch die Genehmigung 
des Senates werden sie zu Gesetzen oder Dekreten. 
Der Senat kann aber nur den ganzen Beschlusz genehmigen 
oder verwerfen 3 ). 

Die gesetzgebenden Räthe genehmigen oder verwerfen 
ferner alles, was die Finanzen, den Frieden und den Krieg 
betrifft , können aber über diese Gegenstände nicht ohne 
einen Vorschlag des Direktoriums berathschlagen. In kei- 
nem Falle dürfen sie vollziehende oder richterliche Gewalt 
ausüben. 

Die vollziehende Gewalt ist einem aus fünf Mitgliedern 
bestehenden Vo llziehungs - Direktorium übertragen. 
Jährlich fällt ein Mitglied aus , und ist für so lange nicht 
wieder wählbar, als es das Amt bekleidet hat. Die Wahl 
selbst ist complicirt. Beide gesetzgebende Räthe und das 
Loos haben daran Antheil. Um gewählt werden zu können, 



3) Vergl. Kor tum Rückblick auf don Innern Entwicklungagang der helveti- 
schen Republik im schweizerischen Museum von Gerlach, Hol tinger und 
Wackernagel. Bd. II. S. S. Bluntschli Gesch. des Schweiz. Bundesrechta. 
8. 45« ff. 
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raasz man ein Alter von 40 Jahren erreicht haben , und ver- 
heiratet oder Wittwer sein. Für die Folge [349] soll über- 
dem der Kandidat eine höhere Staatsstelle bekleidet haben. 
Das Direktorium sorgt für die äuszere und innere Sicherheit 
des Staates und verfügt über die Kriegsmacht. Kein Direk- 
tor darf aber selbst die Truppen kommandiren. Er kann 
die Rathe einladen, einen Gegenstand in Betracht zu ziehen, 
besiegelt, promulgirt und vollzieht die Gesetze, leitet die 
Unterhandlungen mit den fremden Mächten, verwaltet die 
Finanzen, und legt darüber den Rathen Rechenschaft ab. 
Er ernennt die sämmtlichen Officiere der Armee, die Mini- 
ster und die diplomatischen Agenten, die Kommissarien der 
National -Schatzkammer, die Regierungs -Statthalter, Präsi- 
denten, öffentlichen Ankläger und Schreiber des obern Ge- 
richtshofes, die Obereinnehmer der Einkünfte der Republik. 
Die Verfassung fordert die Mitwirkung von vier Mi nistern; 
nämlich eines Ministers für die auswärtigen Geschäfte 
und das Kriegswesen, eines Ministers der Gerech- 
tigjteitspflege und der Polizei, eines Ministers der 
Finanzen, des Handels, des Ackerbaues und der 
Handwerke, und eines Ministers der Wissenschaf- 
ten, Künste, öffentlichen Gebäude, Brücken und 
Straszen. Später wurde aber von der Erlaubnisz der 
Verfassung Gebrauch gemacht, und die Zahl der Minister 
auf sechs erhöht, nämlich für das Aeuszere, den Krieg, 
die Justiz und Polizei, die Finanzen, das Innere 
und die öffentliche Erziehung 4 ). 

In den obersten Gerichtshof wird von jedem Kan- 
ton je auf 4 Jahre ein Mitglied gewählt. Der Gerichtshof 
richtet über die Mitglieder der gesetzgebenden Räthe und 
des Direktoriums, auszer in Kriminalsachen, welche Todes- 
strafe, oder «Einsperrung», oder Deportation auf zehn Jahre 
oder mehr nach sich ziehen. In Civilsachen hat er die 
Stellung eines Cassationshofes. 

In jedem Kanton gibt es einen Regierungs-Statt- 



4) Vergl. Kortüm a. a. 0. S. 6 ff. 
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halter mit vollziehender Gewalt, ein Kantonstribunal 
[350] aus dreizehn Richtern für die Kriminal- und Civilrechts- 
pflege, und eine Verwaltungskammer für die Vollziehung 
der Gesetze über das Finanzwesen, den Handel, die Künste, 
Handwerke, den Ackerbau, die Lebensmittel, die Unterhal- 
tung der Straszen. Dieselbe besteht aus einem Präsidenten 
und vier Beisitzern. 

In den Hauptörtern und den Distrikten gibt es überdem 
noch untere Gerichte für Civil- und Polizeisachen, je 
aus neun Mitgliedern bestehend, von dem Wahlcorps auf 
sechs Jahre gewählt, und Unterstatthalter, denen wie- 
der in den einzelnen Dörfern Vollziehungs-Agenten unter- 
geordnet sind. 

§ 3. Die Mediation. 

Napoleon durchschaute die wahre Eigenthümlichkeit der 
schweizerischen Eidgenossenschaft. Die von ihm ins Leben 
gerufene Mediationsverfassung würde solches auch dann be- 
weisen, wenn er seine Gedanken darüber nicht selbst aus- 
gesprochen hätte. Folgende bekannte Aeuszerungen des 
ersten Consuls sind so charakteristisch für seine Auflassung 
und so bedeutsam für die Schweiz, dasz ich mich nicht 
enthalten kann, sie wieder herzusetzen: 

«Die Schweiz gleicht keinem andern Staate, weder in 
«Folge aller Begebenheiten, die sich da seit Jahrhunderten 
«zugetragen, noch hinsichtlich auf ihre geographische und 
«topographische Lage, noch wegen ihrer verschiedenen 
«Sprachen und Religions-Bekenntnisse, noch endlich wegen 
«ihrer auszerordentlichen Verschiedenheit in Sitten und Ge- 
« brauchen.») 

«Die Natur hat euch zum Föderativ-Staate gebildet; die 
«Natur zu besiegen, versucht kein kluger Mann.» 

«Die wichtigste Sache (la chosc la plus importante) ist 
«die Festsetzung der Organisation eurer achtzehn Kantone, 
«ist einmal diese geordnet, so bleibt die Bestimmung der 
«wechselseitigen Verhältnisse zwischen denselben übrig; 
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«oder eure in der Wirklichkeit ungleich weniger wichtige 
«[351] Centrai-Organisation. Weder Finanzen, noch Armee, 
onoch die Verwaltung, nichts kann bei euch gleichförmig 
osein. Nie habt ihr besoldete Truppen unterhalten; grosze 
«Finanzen könnt ihr keine besitzen, ihr habt ja sonst nicht 
«einmal bestandige diplomatische Agenten bei den verschie- 
«denen Mächten unterhalten. Eure Lage auf den Gipfeln 
«der Gebirgsketten (au sommet des chaines de montagnes), 
«welche Frankreich, Deutschland und Italien von einander 
«trennen, macht, dasz ihr gleichzeitig Antheil an den ver- 
«schiedenen Geistesrichtungen dieser Nationen nehmet. Die 
«Neutralität eures Landes, der Aufschwung eures Handels 
«und eine eigene Haushaltung oder Familien- Verwaltung 
«fune administration de famille) sind die wahren Mittel, euer 
«Volk glücklich z.u machen und eure Existenz zu sichern.» 5 ) 

alch spreche zu euch, als wäre ich selbst ein Schwei- 
«zer; für kleine Staaten ist die Föderation ungemein vor- 
«theilhaft. Ich selbst bin ein geborner Bergbewohner (mon- 
«tagnard); ich kenne den hieraus entspringenden Geist. Nur 
«keine Einheit , keine Truppen , keine Central - Finanzen, 
«keine Centrai-Abgaben, keine diplomatischen Agenten bei 
«den andern Machten, und damit habt ihr schon mehrere 
«Mal hunderttausend Franken erspart.» 

aDie Kantonal-Organisationen, ich wiederhole es, inüs- 
«sen auf die Sitten, die Religion, die Interessen und die 
«Meinungen eines jeden einzelnen Kantons gegründet sein. 
«Sorgt für Gesetzlichkeit und für passende Formen.» 

«Die Gemeinden in den kleinen Kantonen mögen ihre 
«Alp-Streitigkeiten nach Belieben unter sich ausmachen, aber 
«nie sollen sich Kantone gegen andere Kantone verbinden, 
«und mit ihnen Krieg führen 6 ).» 

Es ist bemerkenswerth . dasz in dem Vermittlungsakte 
vorerst die Kantonal-Verfassungen der neunzehn 



5) C. v. Muralt's: Hans von Roinha rd. Zürich 1S38. S. 98. <M. 

6) Eben da S 198. C>9. Wrgl. inomen Aufsatz in L. Rankes hislor. polit. 
Zeilschr. Bd. II. S. 431 ff. 
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[352] Kantone: Appenzell, Aargau, Basel, Bern, Frey- 
burg, Glarus, Graubündten, Luzern, St. Gallen, 
Schaffhausen, Schwyz, Solothurn, Tessin, Thur- 
gau, Unterwaiden. Uri, Waadt, Zug und Zürich 
aufgenommen sind, und dann erst auf dieser kantonalen 
Grundlage sich die Bundesverfassung erhebt: ganz ent- 
sprechend dem Geiste, der dieselbe dictirte. Jene Verfassun- 
gen sind denn wieder nicht nach Einem Modelle geformt, 
sondern zum Theil wenigstens auf historischem Boden 
erbaut. 

Insbesondere wurden die alten hergebrachten Einrich- 
tungen der demokratischen Kantone Appenzell, Gla- 
rus, Graubündten, Schwyz, Unterwaiden, Uri und 
Zug mit ihren Landsgemeinden am meisten geschont. Man 
würde sich sehr täuschen, wenn man glauben sollte, es sei 
diesz aus einer besondern Vorliebe Napoleons für diese Ver- 
fassungsform geschehen. Er wuszte so gut, wie nur irgend 
Einer, dasz solche Verfassungen nur für kleine Völkerschaf- 
ten passen, die sich noch auf einer ganz untergeordneten 
Stufe der Kultur in roher Einfachheit und wilder Freiheit 
bewegen, und auf gebildete Völker angewendet, im höch- 
sten Grade verwerflich seien. Den Mannern in den alten 
Ländern war aber diese Verfassung, in der sie aufgewach- 
sen waren, lieb; alte Gewohnheiten, Sitten, Erinnerungen, 
Gefühle schlössen sich an dieselbe an, und waren mit ihr 
verwoben; die Verhältnisse dos Lebens hatten sich in den 
Ländern nur wenig verändert. Die systematische Anordnung 
der verschiedenen Gewalten war ihnen zuwider, die künst- 
lichen Formen der Verwaltung und Rechtspflege unverständ- 
lich, das moderne Regierungsprincip schien im Widerspruch 
mit ihrem Sinne für individuelle Unabhängigkeit, und was 
vorzüglich sie gegen die Revolution feindselig gestimmt 
hatte, das moderne Verfassung wesen mit seinen Staatsan- 
stalten und besoldeten Beamten kam ihnen viel zu «köstlich» 
vor. Indem Napoleon, den damals verbreiteten Staatslehren 
zum Trotze, ihre alten Verfassungen herstellte, machte er 
den Landern die Mediationsverlässung [353] der Schweiz 
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wenigstens erträglich. So erhielt sich hier ein Ueberrest 
aus aller Vorzeit mitten in der fremdartig gewordenen Ge- 
genwart, er erhielt sich nicht als erstarrtes Denkmal unter- 
gegangenen Lebens, sondern als ein lebendiger, in die 
moderne Zeit hinüberragender Theil des Alterthums. Es 
ist nicht undenkbar, dasz es dem ersten Consul ein Ver- 
gnügen gewährte, gerade im Gegensatze zu den sonst ihm 
vorliegenden Arbeiten eine historische Merkwürdigkeit zu 
bewahren 7 ). 

Alle übrigen Kantone halten repräsentative Verfas- 
sungen mit Groszen Rathen als Gesetzgebern, die denn 
wieder verschieden gewählt wurden. Zu beachten ist, dasz 
gerade die neuen Kantone, in welchen der Kaiser weniger 
die historischen Verhältnisse zu berücksichtigen halte, eine 
complicirtere Wahlform erhalten haben als die allem , zu 
welchen der Kanton Zürich 8 ) gehört. 

Bis zur schweizerischen Revolution war das Regiment 
ausschlieszlich bei der Sladtbürgerschaft von Zürich gewesen. 
In Folge derselben war die Souverainetät von der Stadt auf 
den Kanton übergegangen. Die Hauptfrage war somit die 
Bildung des Groszen Rathes; denn ihm stand es zu, im 
Namen des Kantons Gesetze zu erlassen. 

[354] Am 5. Febr. -1798 war das Princip der politischen 
Gleichstellung der Stadt- und Landbürger, die Er- 



7) Schon Im Jahre 1801 halte sich Napoleon In diesem Sinno ausgesprochen , 
indem er von einem treulich ausgedruckten Grundprincip aller Verfassungen 
ausgehend, scharfen Tadel Uber den damaligen einheitlichen Verfassungsent- 
wurf der Schweiz ergosz : aUne Constitution no peut elre plusmau- 
vaise que quand eile ne porte aueune emprointe depays, auquel 
eile est destinee. Le douterail-on que volre projet füt fall pour un paya 
de montagne? C'est pr 1 neipa lement cette parlie de la Suisse, qui 
m'lnteresse; j'abhorro l'idee de les rendre esclaves d'uno Constitution qui 
serait trop forlo pour la France. — Ce sont vos petita cantons seuls que 
j estime. II n'y a qu'eux seuls qui m'cropöcbent ainsi que le* aulres 
puissances de l'Europe do vous p rendre. Le resle de la Suisse est un pays 
comme la Pranke (?) et que je ne considere point commo la veritable Suisse.» 

8) Sehr merkwürdig Ist der Entwurf zu einer Kantonal-Verfassung für den 
Kanton Zürich , der von den Abgeordneten der Städte Zürich und Wintertbur 
(Reinhard , Schweizer und Sulzcr) zu Paris eingegeben wurde , abgedruckt in 
Muralt's Reinhard S. 464. 
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bebung der letztern zur Regimentsfähigkeit von Seite der 
Stadt anerkannt worden. Auch die Mediationsverfassung 
wendete dasselbe Princip an. Die gesetzgebende Gewalt und 
die «Ausübung der Souverainetätsrechte» liel einem Groszen 
Rathe von 195 Mitgliedern anheim, in welchem nun Stadt- 
und Landbürger neben einander saszen mit gleichem Rechte. 

Dieser Groszc Rath wird nun folgender Maszen gewählt. 
Die Bürger des Kantons Zürich werden in 65 Wahlversamm- 
lungen oder Zünfte eingethcilt. Die Stadtbürger in 43, 
die Landbürger in 52 Zünfte. Die Stadtzünfte sind 
eine Erneuerung der alten persönlich verbundenen Wahl- 
zünfle ohne lokale Beziehung auf einzelne Gegenden der 
Stadt. Die Landzünfte dagegen haben eine lokale Grund- 
lage, und erstrecken sich immer über mehrere Gemeinden. 
Auf ähnliche Weise waren auch zu Rom in der alten Stadt- 
verfassung die Zünfte der Patrizier persönliche, die der 
Plebejer lokale Einlheilungen. In den Zünften haben Stimm- 
recht alle Bürger, welche wenigstens ein Jahr lang in dein 
Gebiete der Zunft gewohnt haben , in einem unabhängigen 
Stande leben, in die Milizrolle eingeschrieben sind, wenn 
sie weder verheirathet sind, noch im Wittwerstande leben, 
ein Alter von wenigstens 30 Jahren, im entgegen gesetzten 
Falle ein Alter von wenigstens 20 Jahren haben, und welche 
endlich ein Grundeigenthum oder hypothekarische Schuld- 
forderung von 500 Schweiijerfranken besitzen. 

Jede Zunft hat nun aus ihrer Milte ein Mitglied des 
Groszen Rathes zu wählen. Ueberdem bildet sie eine Liste 
von vier Kandidaten aus andern Bezirken, als welchem die 
Zunft angehört. Sie darf aber nicht mehr als drei Kandidaten 
aus dem nämlichen Bezirke bezeichnen. Aus diesen 2C0 
Kandidaten werden dann durch das Loos 130 Mitglieder des 
Groszen Rathes bestimmt, welche zusammen milden 65 direct 
gewählten Gliedern die Behörde vollständig [355] machen. 
Zur Wählbarkeit für die Kandidatenliste ist erforderlich ein 
Alter von 30 Jahren und Eigenthum an Grundstücken oder 
hypothesirten Schuldfordeningen im Gesammtbetrage von 
20,000 Schweizerfranken ; für die direct gewählten Mitglieder 
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ein Alter von 25 Jahren und Eigenthum an Liegenschaften 
oder Schuldbriefen im Betrage von 5000 Schweizerfranken. 

Man sieht, dem Principe nach stehen sich die Stadt- und 
Landbürger gleich. Doch ist nicht auszer Acht zu lassen, 
dasz die ganze Einrichtung einer sehr verstärkten Re- 
präsentation der Stadtbürger günstig war. Denn nicht 
blosz waren die städtischen Zünfte bedeutend kleiner als die 
Landzünfte, sondern überdem dienten die Kandidatenlisten 
vorzüglich dazu, das Augenmerk auf Stadtbürger zu lenken; 
theils weil die Zünfte genöthigt wurden, auszerhalb ihres 
Bezirkes zu wählen, somit vorzüglich auf die Hauptstadt zu 
sehen, weil die dortigen Männer ihnen bekannter waren als 
andere aus andern Bezirken; theils weil nur Leute wählbar 
waren, die ein ziemliches Vermögen besaszen, die Stadt aber 
eine gröszere Anzahl von wohlhabenden Bürgern hatte, als 
viel bevölkertere andere Kreise. 

Die Stellen im Groszen Rathe sind zunächst lebensläng- 
lich. Doch ist es den Zünften verstauet, eine Art von Cen- 
su r anszuüben und einzelne Mitglieder unter gewissen Formen 
zurückzuberufen. Die direkte gewählten Mitglieder können 
nur von der Zunft, welche sie gewählt hatte, die übrigen 
auch von andern Zünften zurückberufen werden. 

Der Grosze Rath besetzt alle Kantonalämter und Kan- 
tonalslellen, ernennt die Gesandten auf die Tagsatzung und 
erlheilt ihnen die erforderlichen Instruktionen, erläszt die 
allgemeinen Gesetze und Verordnungen und empfängt über 
die gesammte Staatsverwaltung Rechenschaft. Als Gesetz- 
geber ist er indessen in seinen Bewegungen noch sehr ge- 
hemmt. Alle Gesetzesanträge nämlich gehen von dem Kleinen 
Rathe aus und der Grosze Rath kann dieselben nur, wie sie 
ausgearbeitet vorliegen, entweder unbedingt annehmen und 
zu [356J Gesetzen erheben, oder unbedingt verwerfen. Selbst 
die Niedersetzung einer Kommission des Groszen Raths kann 
keinen andern Erfolg haben, als die nähere Prüfung der 
Frage, ob der Antrag anzunehmen oder zu verwerfen sei 9 ). 



9) Reglement f. d. Gr. R. v. S3. Mai 1803. M. S. I S. 41. ff. 



* Digitized by Google 



Die Mediation. 



347 



An der Spitze der Verwaltung steht ein Kleiner Rath 
von 25 aus der Mitte des Groszen Rathes von diesem je auf 
eine Amtsdauer von 6 Jahren erwählten Mitgliedern. Der- 
selbe hat die Initiative für die Gesetzgebung, besorgt deren 
Vollziehung, leitet die Staatsverwaltung, urtheilt in letzter 
Instanz über alle Verwaltungs-Streitigkeiten, ernennt zu allen 
Bezirksämtern und Stellen, und legt dem Groszen Rathc über 
alle Zweige der Verwaltung Rechenschaft ab. 

Für die Rechtspflege des Kantons wird ein Appel- 
lationsgericht oder Obergericht von 13 Mitgliedern 
von dem Groszen Rathe aus seiner Mitte je auf 6 Jahre ge- 
wählt ,0 ). Dasselbe urtheilt in erster und letzter Instanz über 
alle wichtigeren Kriminalfalle, in letzter über mindere Kri- 
minal- und Polizeifälle"), ferner in letzter Instanz über Ci- 
vilprozesse, wenn das Streitobjekt den Betrag von 64 Schwei- 
zerlranken übersteigt ,2 ). 

In allen Fällen , wo die Todesstrafe zur Anwendung kommen 
kann, werden den 13 Appellationsrichtern noch vier Mitglie- 
der des Kleinen Rathes beigeordnet, welche durch das Loos 
bezeichnet werden. Es entsteht auf solche Weise ein eigen- 
thümliches M a I efi zgericht. 

Zwei Bürgermeister von dem Groszen Rathe aus der 
Mitte des Kleinen gewählt, fuhren abwechselnd, jeder ein 
Jahr lang den Vorsitz im Groszen und Kleinen Rathe. Der 
präsidirende Bürgermeister fuhrt den Namen Amtsbürger- 
me ister. Der andere Bürgermeister ist dann inzwischen 
Mitglied und Präsident des Obergerichtes. 

[357] Für Ehesachen und Paternitätsfälle besteht ein ei- 
genes Ehegericht, von welchem die Appellation an das 
Obenzericht aeht. Dasselbe wird vom Groszen Rathe aus 
drei Mitgliedern des Obergerichts, einem Suppleanlen dessel- 



10) Vorgl. Reglement f. d. Oberge-richt v. 27. Mai 1803. M. S. I. S. 69. 

11) Gesetz belr. die Competenzen der Uerichlsatelleo vom 15. Decbr. 1803. 
M. S. I. S. 151. fT 

1») Gesetz v. 25. Mai 1803. M. S. I. S. 63. ff. 
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ben und zwei jährlich abwechselnden in der Stadt stationir- 
ten Geistlichen bestellt"). 

Der Kanton ist in fünf Bezirke ejngetbeilt: 4) Stadt 
Zürich. 2) Bezirk Horgen mit den Zünften a) Stäfa, 
Mänedorf, Küsznach, Hottingen ; b) Richlerschwil, Wädischwil, 
Horgen, Thalwil, Wiedikon; c) Knonau, Rifferschwil, Otten- 
bach und Birmenstorf. 3) Bezirk Uster mit den Zünften 
a) Wezikon, Goszau, Egg, Grüningen, Wald, Fischenthal, 
Hinwil; b) Wyszlingen, Greiffensee, Uster, Pfeftikon, Bärenl- 
schwil und Bauma. 4) Bezirk Bülach mit den Zünften 
d) Oberstrasz, Dübendorf, Höngg, Regensperg, Dällikon, 
Schöfflistorf und Stadel; b) Illnau, Basserstorf, Embrach, 
Kloten, Bülach und Eglisau. 5) Bezirk Winterthur mit 
den Zünften a) Benken, Marthalen, Andelfingen, Flaach, 
Heitlingen und 6) Winterthur, Dorlikon, Wiesendangen, Ober- 
winterthur, Elgg, Turbenthal, Neftenbach und Wülflingen 1 *). 

Die Verwaltung innerhalb der Bezirke wird von je einem 
Bezirksstatthalter, den der Kleine Rath aus den Bür- 
gern der betreffenden Bezirke erwählt, besorgt. Ihn unter- 
stützen für die Unterabtheilungen der Bezirke, welche er 
nicht selbst verwaltet, bestellte Unterstatthalter. Für 
den Bezirk Horgen sind nach der obigen Vertheilung der 
Zünfte zwei Unterstatthalter, für die übrigen Landbezirke 
einer erforderlich. Die Stalthalter ernennen niedere Voll- 
ziehungsbeamte für die einzelnen Gemeinden aus den Mit- 
gliedern der Gemeinderäthe , besorgen überhaupt die Voll- 
ziehung der Gesetze innerhalb des Bezirkes, üben eine 
allgemeine Aufsicht aus über die Verwaltung der [358] Ge- 
meinde-, Kirchen-, Schul- und Armengüter und die Vor- 
mundschaftspflege, eine Oberaufsicht über die Bezirksgerichte, 
handhaben die Polizei und besorgen die Voruntersuchung 
und Ueberweisung an die Strafgerichte in Kriminal- und Po- 
lizeirallen 1S ). 



43) Geselr v. 87. Mai «803. M. S. I. S 70 und v. 49. Dec. 4803. I. S. 4M. 

44) Gesetz v. 38. Mai 4803. M. S. I. S. 75. ff. 

45) Gesetz v. 38. Mai 4803. M. S. I. S. 75. ff. 
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In der Folge wurden den Statthaltern und Unterstatthaltern 
je für eine Bezirksabtheilung zwei Beisitzer zugegeben, welche 
vereint mit denselben als Präsidenten das sogenannte Wai- 
se namt bildeten und die Stelle einer zweitinstanzlichen .Vor- 
inundschaftsbehörde erhielten. Die Beisitzer wurden von dem 
Kleinen Rathe aus den Bezirken gewählt 16 ). 

Für jeden der fünf Bezirke besteht ein Bezirksgericht 
von sieben aus den Bürgern der Bezirke von dem Kleinen 
Rathe je auf 6 Jahre gewählten Mitgliedern. Für den Ci- 
vilprozesz nehmen dieselben eine dreifache Stellung ein, 
je nach Art und Umfang der Geschäfte: a) als oberste In- 
stanz in Schuldsachen und andern Streitigkeiten, die sich 
nicht auf Liegenschaften beziehen, wenn das Streitobjekt den 
Betrag von 64 Schweizerfranken nicht übersteigt; 6) als zweite 
und mittlere Instanz für Prozesse, die sich auf Liegenschaf-' 
ten beziehen; c) als erste Instanz in andern Prozessen um 
einen höhern Betrag als 64 Schweizerfranken. Daneben ist 
das Bezirksgericht auch ein Zuchtpolizeigericht, und 
zwar in erster und letzter Instanz in Fällen, welche die 
zunftgerichtliche Competenz übersteigen, und entweder eine 
Busze von höchstens 24 Franken oder einen höchstens sechs- 
tägigen Verhalt nach sich ziehen; in erster Instanz für der- 
lei Vergehen, welche eine gröszere Strafe erfordern 17 ). 

In jeder Landzunft besteht denn ein Zunftgericht 
von fünf von dem Kleinen Rathe gewählten Richtern. In der 
Stadt, welche nicht in lokale, sondern in persönliche [359J 
Zünfte getheilt war und selbst einen Bezirk bildete, war 
kein Zunftgericht nöthig. Jene Zunftgerichto, deren Besetzung 
wieder dem Kleinen Rathe zusteht, haben diejenigen Civil- 
prozesse zu beurlheilen, welche in zweiter Instanz vor die 
Bezirksgerichte gehören, und überdem eine kleine polizei- 
richterliche Competenz, bis auf 8 Franken Busze und 
zwei Tage Gefängnisz. In letzlerer Beziehung steht der Stadt- 
rath den Zunftgerichten gleich t8 ). 

46) Gesetz v. 22. Dec. 4803. § 24. ff. M. S. I. S. SSO. ff. 

47) Gesetz v. 25. Mai 4803. M. S. 1. S. 63 ff. 

48) Gesetz v. 3. Juni 4803. M S. 1. S. 69. ff. 
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Ueberall ist nun ein ordentliches Appellationsver- 
fahren an die Stelle des frühem Zu g Verfahrens ge- 
treten. 

Ein ganz neues Institut ist das der Friedensrichter. 
In jeder Kirchgemeinde soll wenigstens einer sein. Sie wer- 
den frei von den Kirchgeineinden selbst aus den zünftigen 
Bürgern je auf zwei Jahre gewählt. Alle bürgerlichen 
Streitigkeiten müssen vorerst vor den Friedensrichter ge- 
bracht werden , welcher zwischen den Parteien zu vermitteln 
und so den Streit zu schlichten sucht. Nur wenn eine Partei 
beharrlich den Rechtsgang fordert, überweist er die Sache 
dem kompetenten Gerichte l9 ). Dieses Institut verdiente und 
erhielt bald grosze Popularität. 

An der Spitze der einzelnen Gemeinden stehen die Ge- 
meinderäthe, von jenen selbst gewählt. Zu den Gemeinde- 
versammlungen haben Zutritt alle Bürger der Gemeinde 
und überdem darin niedergelassene Schweizerbürger, welche 
Grundeigenthum in der Gemeinde haben. Der Gemeinderath 
verwaltet das Gemeindegui, in welcher Beziehung aber 
die Nichtbürger keine Stimme haben, ferner die Orlspoli- 
zei, das Vormundschaftswesen und das Schul- und Armen- 
wesen 20 ). 

Aus den Mitgliedern des Gemeinderathes wählen die Statt- 
halter und Unterstatthalter die Gemeindammänner, je 
einen für eine Gemeinde, als Vollziehungsbeamtete für die 
Gemeinde. 

§ 4. Die Liquidationsurkunde für die Stadl Zürich. 

[360] Die Stadt Zürich hatte bis zur Revolution von 1798 
eine Doppelstellung. Einmal bildete sie eine städtische Cor- 
poration, eine Stadtbürgerschaft, und zugleich war sie ge- 
genüber einem äuszern Gebiete als Landesherr zu betrachten. 



49) Gesetz vom 3. Juni 4803. M. S. I. S. 54. ff. 
20) Gesetz vom 98. Mai 4803. 

94) Gesetz vom 38. Mai 4803. g 7. 43. M. 8. I. S. 78. 79. 
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Diese Doppclstellung trat indessen auszerlich keineswegs so 
hervor, dasz die Bürgerschaft sich derselben jederzeit deut- 
lich bewuszt war. Vielmehr wurden die Angelegenheiten der 
Stadt als solcher und der Stadt als Landesherrn durchgängig 
(mit geringen Ausnahmen) von denselben Personen besorgt, 
ohne dasz man einen Unterschied bemerkte, je nachdem sie 
in der einen oder in der andern Stellung handelten. Es 
kann daher die Doppelstellung selbst auch nur insofern er- 
kannt werden, als man Rücksicht nimmt a) auf die früheren 
Verhältnisse, nach welchen die Stadt ursprünglich lediglich 
Stadt gewesen war, und erst in der Folge Landeshoheit, als 
etwas hinzukommendes Neues, erwarb; b) auf die gleich- 
zeitigen Verhältnisse anderer Städte und Gemeinden auch des 
Kantons Zürich, welche nur die eine corporative Stellung 
hatten; c) auf die spätem Verhältnisse der Stadt Zürich, in- 
wiefern eine Trennung jener zwiefachen Stellung vor sich 
ging, die Stadt in die Stellung einer Commune zurück trat 
und die Landeshoheit auf den gesammten Kanton überging. 

Diese Doppelstellung war nun auch von Einflusz auf das 
Vermögen der Stadt Zürich. Dieses Vermögen nämlich 
bildete — abgesehen von besondern Stiftungen und einzelnen 
Ausnahmen — Eine Masse, ohne dasz in demselben unter- 
schieden wurde, ob es der Stadt als bloszer Commune oder 
als Landesherrn zugehöre. Die Einkünfte, welche ihr in der 
einen oder andern Stellung zuflössen , kamen in dieselbe 
Kasse, und ebenso wurden die Ausgaben hinwieder aus dem 
nämlichen Vermögen bestritten, bezogen sie sich auf die In- 
teressen der Stadt oder die Bedürfnisse der Landesregierung. 

[361] Dieser Zustand änderte sich nun durch die Revo- 
lution von 1798, welche den souveränen Städten der Schweiz 
ihre bisherige Landeshoheit entzog und einer helvetischen 
Nationalregierung übertrug. Diese Veränderung muszte noth- 
wendig auf die Behandlung des Vermögens dieser vormals 
souveränen Städte bedeutend einwirken. Denn die Trennung 
der bisherigen Einheit in dem Subjekte des städtischen Ver- 
mögens in einen nun von der Stadt verschiedenen Landes- 
herrn und in eine städtische Commune muszte auch eine 
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Theilung des Objektes, des Vermögens selbst, unter die bei- 
den Subjekte hervorrufen. Aber nach welchen Grundsätzen 
geschah diese Theilung? Das Gesetz vom 3. April 1799 
(Helvet. Tagblatt II. S. 484 ff.) machte in der That den Ver- 
such, hier Rechtsgrundsätze zur Anwendung zu bringen, wie 
es sich auch in der Einleitung selber ausspricht: «in Er- 
wägung, dasz diese Kennzeichen (welche Güter Staats- und 
welche Güter Gemeindegüter seien) nur aus den allgemeinen 
Grundsätzen der Rechtsgelehrtheit können hergeholt werden.» 
Die Natur der einzelnen Vermögensstücke soll näher unter- 
sucht und je nach der Form ihres Erwerbes und ihrer Be- 
stimmung dieselben entweder für Nationalgut erklärt oder 
als Gemeindegut behandelt werden. Dieses Gesetz, dessen 
Tendenz im Ganzen unverwerflich ist, wenn auch die ein- 
zelnen Bestimmungen nicht gerade immer das Rechte treffen, 
kam indessen nie zum Vollzug. Die Schwierigkeit einer ge- 
hörigen Ausscheidung und Theilung dauerte fort, bis Na- 
poleon, der als Vermittler der Schweiz eine neue Verfassung 
gab und den innern Frieden herstellte, auch diesen Punkt 
zu erledigen unternahm. 

Die Bestimmungen des Vermittlers über die Liquidation 
der helvetischen Nationalschulden und die Gestaltung eines 
eigenthümlichen städtischen Vermögens im Gegensatze zu dem 
Staats- und Kantonal -Vermögen bilden einen integnrenden 
Bestandteil der Mediationsakte vom 19. Hornung 1803. Na- 
poleon setzte eine mit auszerordentlichen Vollmachten aus- 
gerüstete Kommission, die sogenannte Liquidations- 
Kommission, [362] nieder, und gab ihr den Auarag, die 
helvetische Nationalschuld zu liquidiren, den Städten (d. h. 
den vormals souveränen Städten) ein verhällniszmäsziges 
Einkommen zu verschaffen und ein städtisches gesondertes 
Vermögen wieder zu errichten, endlich das übrige Vermögen 
dem Kantone als Kantonal- Vermögen zuzuweisen 22 ). 



%3) Vergl. darüber Gutachten der Juristen-Fakultät in Tübingen über da» 
Burgergut von Bern § 8 und Gutachten der Juristen-Fakultät zu Zürich in der- 
selben Sache g 4. 
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Diesen Aufträgen willfahrend erliesz die Liquidations- 
kommission am \. September 4803 auch eine Liquidations- 
Urkunde für die Stadt Zürich, und wies derselben an der 
gemeinen Vermögensraasse ein eigenthümlich städtisches 
Vermögen zu. Das ganze übrige, früherhin gemeine Ver- 
mögen wurde sodann Kantonal gut des Kantons Zürich. 

Diese Ausscheidung und Theilung zwischen Kanton und 
Stadt in das Vermögen der vormaligen souveränen Stadt 
Zürich musz nun aber aus einem ganz andern Gesichtspunkte 
aufgefaszt werden, als die Theilung, welche durch das hel- 
vetische Gesetz von 4799 angeordnet, aber nicht vollzogen 
worden war. Während dieses nämlich die verschiedenen Be- 
standtheile, den staatlichen und den städtischen, nach Rechts- 
grundsätzen zu sondern gebot, so hielt sich dagegen Na- 
poleon keineswegs an den rechtlichen Gesichtspunkt, sondern 
ordnete die Theilung an nach Gründen äuszerer Zweck- 
mäszigkeit und des Bedürfnisses. Und in dem näm- 
lichen Sinne vollzog denn auch die Liquidations-Kommission 
die Theilung"). 

§ 5. Die Bundesverfassung der Mediation. 

Auf kantonaler Grundlage erhob sich nun die beschränkte 
Bundesgewalt ganz im Geiste des Föderalismus, den Na- 
poleon allein für die Schweiz gemäsz hielt. Die neunzehn 
Kantone gewährleisteten sich gegenseitig ihre Verfassung, 
[363] ihr Gebiet, ihre Freiheit und Unabhängigkeit sowohl 
gegen auswärtige Mächte als gegen Angriffe eines Kantons 
oder einer Partei. Zu diesem Behuf liefern die einzelnen 
Kantone Truppen und Geldbeiträge nach einem bestimmten 
Verhältnisse. Separatbündnisse unter einzelnen Kantonen oder 
einzelner Kantone mit dem Auslande sind untersagt. 

Auf der Tagsatzung sind alle Kantone durch Abge- 
sandte repräsentirt. Die Abgeordneten der gröszern Kantoite 



33) Vergl. Rechtsgutachten über die Bannausscheidung für die Stadt Zü- 
rich. 4838. 

Bluntschh, Rech tage* ch. *te Aufl. II. Bd. 23 
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mit mehr als 100.000 Einwohnern (Bern, Zürich, Waadt, St. 
Gallen, Aargau und Graubündlen) haben jeder eine Doppel-, 
die übrigen nur eine einfache Standesstimme. Diese Abge- 
ordneten stimmen nach Instruktionen. Nur wenn die Tag- 
satzung sich in einen Gerichtshof verwandelt, um Streitig- 
keiten unter den Kantonen zu entscheiden, so hat jeder 
Gesandter nur eine Stimme, und ist an keine Instruktion 
gebunden. 

Der Gang der Berathung war somit ein schwerfälliger, 
und nicht leicht waren gemeinsame Schlüsse zu fassen; aber 
gerade darin fanden die Kantone Beruhigung für ihre Kan- 
tonal-Souveränelät, und zugleich war der Einflusz des Aus- 
landes eben deszhalb weniger dringlich und gefährlich. 

Nach Auszen hin erscheint die Schweiz eher als Ein Staat; 
im Innern mehr als eine Reihe von Staaten. Krieg, Frieden, 
Bündnisse, Handelsverträge und Kapitulationen mit fremden 
Staaten können nur von der Tagsatzung mit einer Mehrheit 
von zwei Drittheilen der Stimmen, nie aber von einzelnen 
Kantonen für sich beschlossen werden. Der freie Verkehr 
im Innern, insoweit er nicht mit bereits vorhandenen Zöllen 
und Gebühren belegt war, und das Recht freier Niederlassung 
der Schweizer in allen Kantonen sind gewährleistet. Rebel- 
lische Regierungen und gesetzgebende Körper richtet ein aus 
den Präsidenten der Kriminalgerichte der unbetheiligten Kan- 
tone zusammen gesetztes Gericht 34 ). 

Sechs Direktorial-Kantone, von Napoleon absichtlich 
aus den alten Kantonen gewählt, wechseln alljährlich [364J 
unter sich als Sitz der Bundesregierung, nämlich: Freiburg, 
Bern, Solothurn, Basel, Zürich und Luzern. Sie 
sollen der Bundesgewalt einige Kraft geben. Der Schultheisz 
oder Burgermeister des jeweiligen Direktorial-Kantons ist zu- 
gleich Landammann der Schweiz und in dieser Eigen- 
schaft Repräsentant der Schweiz gegenüber den fremden 
«esandten, und Präsident der Tagsatzung. Er hat die Voli- 



t4) Vergl. meinen Aufsatz in L. Rankes polil Zeilachr. Bd. 11. S. 434, und 
Bluntschli's Geschichte des Schweizer. Bundesrechtes S. 464 ff. 
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ziehungsgewalt im Namen des Bundes auszuüben. Seine 
Befugnisse sind nicht scharf begränzt; doch konnten sie, 
wenn ein starker Charakter die Stelle bekleidete, ziemlich 
weit reichen. Kraft gab ihm besonders das Ansehen des 
Kaisers, wo er sich an dessen Macht anlehnen konnte und 
wollte. 

Von bedeutendem Einflüsse noch sind die Stellen der 
höhern Kanzleibeamteten, des eidgenössischen Kanzlers 
und Staatsschreibers. Beide werden zwar nur je auf 
zwei Jahre gewählt, aber da sie wieder bestätigt werden 
können in ihrer Stellung, so haben diese Aemter eine fak- 
tische Neigung zur Dauer. Während nun die Direktorial- 
Kantone jährlich wechseln und die Landammänner mit ihnen, 
so sind sie die einzigen Personen, welche fortwährend mit 
allen eidgenössischen Geschälten vertraut bleiben und einen 
sichern Geschäftsüberblick haben. 



g 6. Die Zürcherische Staatsverfassung vom 

Jahre 48U. 

Die Mediationsverfassung konnte sich in ihrer formellen 
Geltung nicht erhalten, als die Macht ihres Schöpfers und 
Beschützers gebrochen war. Sie war ein einseitiges fran- 
zösisches Werk. Europa, das Frankreich bekriegte, konnte 
es nicht dulden, dasz der französische Einflusz in der neu- 
tralen Schweiz durch die von Frankreich gegebene Verfassung 
auf bleibende Herrschaft Anspruch mache. Die inzwischen 
niedergedrückten Ansprüche der Vorzeit regten sich überall 
wieder und fanden in der geistigen Bewegung der Zeit einige 
Unterstützung. Eine sehr starke Partei in [365] der Schweiz, 
die fast in allen Kantonen Anhänger zahlte, wollte den gan- 
zen Zustand seit der schweizerischen Revolution von 4798 
als einen illegalen bei Seite setzen und alle Veränderungen 
wieder anknüpfen an den Zustand des achtzehnten Jahrhun- 
derts. Dieser Tendenz zu widerstehen, die wahren zeitge- 
mäszen Fortschritte der Zwischenzeit zu retten, und die 
einmal gewonnenen Resultate der frühem Erschütterungen 
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festzuhalten , das war die Aufgabe erleuchteter Staatsmanner. 
Und man darf es wohl sagen, Zürich hat man es — nächst 
den Mächten, vornämlich zu verdanken, dasz die Contre- 
Revolulion unterblieben ist, und die Restaurationszeit die 
wesentlichsten Ergebnisse der Mediationsverfassung doch bei- 
behalten hat. Damit sind aber der Schweiz grosze innere 
Kämpfe erspart und eine lange Zeit des Friedens möglich 
gemacht worden. 

Auch die Kantonal Verfassung des Kantons Zürich vom 
14. Juni 1814 ist durchgängig in einem gemäszigten Sinne 
bearbeitet worden. Wenn wir sie mit der Kantonalverfas- 
sung während der Mediation vergleichen, so finden wir in 
Einem Verhältnisse, hauptsächlich in dem der Repräsen- 
tation von Stadt und Land im Groszen Rathe, eine 
etwelche Hinneigung zu den frühern Zustanden vor 1798. 
in mehrern Punkten aber wahre zeitcemäsze Fortschritte 
und in weit den meisten übrigen Fortdauer der Mediations- 
einrichtungen. 

Der Kanton Zürich wurde nun in ei l f Amtsbezirke ge- 
theilt, welche zum Theil mit den Unterabtheilungen der frü- 
hern Bezirke zusammen fallen. Die Eintheilung in 53 Land- 
und 43 Stadtzünfte blieb fortbestehen, das Stimmrecht 
der Bürger in den zu jeder Zunft gehörigen Gemeinden aber 
wurde ausgedehnt, indem jede Beschränkung durch einen 
Census wegfiel. Ob darin eine Verbesserung lag, darüber 
kann man leicht verschieden urtheilcn, aber dasz dadurch 
eine starke Erweiterung des demokratischen Ele- 
mentes begründet wurde, kann Niemandem zweifelhaft sein. 
Es genügte somit, um das Stimmrecht auszuüben, die ein- 
fache bürgerliche Volljährigkeit und das [3G6] Bürgerrecht 
innerhalb der Zunft. Ausgeschlossen blieben indessen noch 
die, welche «in Kost und Lohn» eines andern standen. 

Die politische und bürgerliche Rechtsgleichheit, 
soweit nicht die Verfassung selbst Ausnahmen feststellte, 
wurde ausdrücklich anerkannt. 

Der Grosze Rath von 212 Mitgliedern «ist die höchste 
Gewalt». In seiner Komposition nun suchte die Stadt wieder 
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ein Uebergewicht zu erhalten. Die Stellen werden folgender 
Maszen besetzt: 

- 26 Mitglieder werden von den 13 Zünften der Stadt, 

5 » » » Winterthur, 

51 » » » den übr. 54 Landzünften erwählt. 

Zu diesen 82 direkte gewählten Mitgliedern kommen nun 
noch 430 indirekte, durch den Groszen Rath selbst gewählte 
Mitglieder. Zu diesem Behuf wird ein Vorschlagskollegium 
von 5 Gliedern des Kleinen und 10 Gliedern des Groszen 
Rathes gebildet, welches je für 5 vakante Stellen einen Ge- 
sammtvorschlag von 45 Kandidaten macht. Aus diesen 45 
Kandidaten werden dann durch geheimes absolutes Stimmen- 
mehr 5 Mitglieder des Groszen Rathes von diesem bezeich- 
net. Einer von den fünf soll ein Landbürger sein: eine 
Verfassun^sbestimmung, welche dann in der Praxis so aus- 
gelegt wurde, als ob es hiesze: vier von den fünf sollen 
Stadtbürger sein. Zur Wählbarkeit ist erforderlich: An- 
tritt des dreiszigsten Allersjahres und ein Vermögen von 
wenigstens 10,000 Schweizerfranken. Die Amtszeit dauert 
sechs Jahre, die austretenden Mitglieder sind aber immer 
wieder wählbar. Nur die Mitglieder des Regierungsralhes 
und Obergerichtes fallen als Groszräthe nicht in die Er- 
neuerungswahl. 

Kleiner Rath und Obergericht blieben im Wesent- 
lichen unverändert; jener an der Spitze der gesammten Ver- 
waltung, dieses als höchster Gerichtshof. Auch die Stellung 
der Bürgermeister verblieb dieselbe. Aber aus der Milte 
des Kleinen Rathes erhob sich für alle diplomatischen Ge- 
schäfte ein Staatsrath, worin die beiden [367] Bürger- 
meister und fünf von dem Groszen Rathe gewählte Mitglieder 
des Kleinen Rathes Sitz und Stimme hatten. Der Staatsrat!* 
hatte besonders in eidgenössischer Beziehung eine bedeu- 
tende Stellung. Zwar war er dem Kleinen Rathe unter- 
geordnet, hatte aber doch, namentlich in allen dringenden 
Fällen, freie Hand, von sich aus Maszregeln zu treffen im 
Interesse der innern und äuszern Sicherheit des Staates. 

An der Spitze jedes Amtsbezirkes stand ein von dem 



Digitized by Google 



358 Fünftes Bach, § 6. Die Zürcfa. Staatsverfassung vom Jahre 4844« 

Kleinen Rathe aus allen Bürgern des Kantons frei gewählter 
Oberamtmann, sowohl mit administrativer, als mit rich- 
terlicher Gewalt ausgerüstet. Er präsidirte das Oberwai- 
senamt und das Amtsgericht. Für jeden Bezirk gab es 
nun ein eigenes Amtsgericht, dessen Mitglieder von dem 
Kleinen Rathe aus den Bürgern des Amtsbezirkes gewählt 
wurden. Das Institut dieser Oberamtsmänner, welche die 
Gewalt der frühern Statthalter und Gerichtspräsidenten ver- 
einigten, war gewisz ein gutes. Und wäre die Regierung 
immer gleich sorgfältig bei der Wahl derselben verfahren, 
so hätte dasselbe auch längern Bestand gehabt. 

Die Zunftgerichte wurden aufgehoben, die Friedens- 
richter dagegen erhielten sich. 

Noch während dieser Restaurationsperiode veränderte sich 
das Verhältnisz des Groszen Rathes zum Kleinen Rathe we- 
sentlich. Jener war, wie zur Mediationszeit, in seiner ge- 
setzgebenden Thätigkeit sehr gehemmt: Namentlich konnte 
er die Anträge des Kleinen Rathes nur entweder annehmen 
oder verwerfen. Jetzt wurde ihm die Möglichkeit der Ab- 
änderung eingeräumt. Ebenso erhielt er in anderer Hinsicht 
eine höhere und freiere Stellung gegenüber der Regierung 25 ), 
so dasz der Ausspruch der Verfassung: er sei die höchste 
Gewalt im Staate, anfing zur Wahrheit zu werden. 

| 7. Die Bandes Verfassung vom Jahre 4815- 

[368] Die Vereinbarung über eine neue Bundesverfassung 
war ein äuszerst schwieriges Werk. Die Eidgenossenschaft 
war in zwei Richtungen gespalten. Die einen Kantone woll- 
ten zuerst den ursprünglichen Zustand herstellen. Bern war 
an ihrer Spitze , und eine besondere Versammlung von acht 
alten Orten zu Luzern arbeitete in diesem Sinne. Auf der 
andern Seite stand Zürich fest, mit den sämmtlichen für ihre 
Existenz besorgten neuen und einigen alten Kantonen. Diese 
wollten nur auf Grundlage des mediationsmäszigen Zustandes 



K) Reglement vom 48. Körnung 1830. R. S. IV. 8. 84. ff. 
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unterhandeln. Die Machte, von einem höhern europäischen 
Gesichtspunkte ausgehend und über den Parteien stehend, 
machten ihren Einflusz mehr im Sinne der seitherigen hi- 
storischen Entwicklung geltend, und lieszen die Plane für 
Herstellung untergegangener Zustande nicht aufkommen 26 ). 
Ohne sie und die nöthigenden europäischen Verhältnisse wäre 
der Bund entweder überall nicht zu Stande gekommen oder 
noch schlechter geworden. Im Allgemeinen ist das Unheil 
darüber richtig, die Bundesgewalt in ihm sei stärker als die 
der alten Bünde, und schwächer als die der Mediation. Die 
ganze Zeitrichtung in der Schweiz ging damals auf Fest- 
stellung der kantonalen Interessen, selbst in den neuen 
Kantonen. Wie hätte man unter solchen Voraussetzungen 
an Verstärkung der Centraigewalt denken können? 

Auf der Tagsatzung hat in diesem Bunde jeder der 
XXII Kantone nur Eine Stimme, der gröszte wie der kleinste. 
Die Gesandten stimmen wie früher nach der Instruktion der 
Stände. An die Stelle der sechs Direktorial-Kantone treten 
nun die Vororte Zürich, Bern und Luzern, je zwei 
Jahre nach einander die Leitung der Bundesangelegenheiten 
[369] besorgend. Für auszerordentliche Zeiten kann dem 
Vorort ein Rath von eidgenössischen Repräsentanten 
beigegeben werden, welche nach einer Kehrordnung je von 
mehrern Kantonen zusammen gewählt und von der Tagsatzung 
instruirt werden. Der jeweilige Aratsbürgermeister oder 
Schultheisz des Vorortes ist Präsident des Vorortes und 
der Tagsatzung, hat aber nicht mehr die selbständige Stellung 
und Gewalt, welche der Land am mann der Mediation be- 
sessen hatte. Die eidgenössische Kanzlei ging wie- 
der in die neue Verfassung über, fast das einzige stetige 
Element der Bundesgewalt. 

Streitigkeiten unter den Kantonen werden in alter Form 



26) Vergl. darüber meinen Aufsatz : Der schweizer. Bund vom 7. Aug. 1845 
in L. Ranke s polit. Zeitschr. B. II. S. 128. fr. und besonders Muralt's Rein- 
hard, der viele neue Aufschlüsse ober diese Verhaltnisse ertheilL B 1 u n 1 1 ch I i, 
Geschichte d. Schweiz. Bundesr. S. 483. ff. 
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durch eidgenössische Schiedsrichter aus andern Kantonen 
ausgetragen. Betrifft der Streit einen Punkt, der durch den 
Bund selbst gewährleistet ist, so steht der Tagsatzung der 
Entscheid zu. 

Die Kantone gewahrleisten sich ihr Gebiet und ihre Ver- 
fassungen gegenseitig. Separatbündnisse einzelner Kantone 
unter sich oder mit dem Auslande bleiben untersagt. Für 
Kriegserklärungen, Friedensschlüsse oder Bündnisse mit aus- 
wärtigen Staaten bedarf es drei Viertheile der Kantonsstim- 
men auf der Tagsalzung, für anderweitige Beschlüsse genügt 
die absolute Mehrheit der sämmtlichen Kantone. Die Ge- 
sandten der Schweiz und die höhern Offiziere des Bundes- 
heeres werden von der Tagsalzung gewählt. Sie verfugt über 
die Aufstellung der Armee. Ueber das Verkehrs- und Zoll- 
wesen behält sie eine gewisse Competenz. 

Das Detail der Bundesverfassung wurde wenig ausgear- 
beitet. Vom Jahre 1815 bis 1830 geschah wenig, indem man 
der Ruhe und kantonalen Bestrebungen sich hingab. Nach 
dem Jahr 1830 hinderten die innern Bewegungen und Par- 
teikämpfe jede naturgeraäsze Entwicklung des Bundes von 
Innen heraus 27 ). 

§ 8. Die Staatsverfassung des Kantons Zürich vom Jahr 483t. 

[370] Ohne die französische und belgische Revolution 
wäre es bei uns nicht zu einer Umwälzung gekommen. Die 
Uebelstände waren lange nicht grosz genug, um von sich 
aus zu gewaltsamer Umänderung zu stimmen. Und die Mög- 
lichkeit durch Reformen allmälig die nöthigen Veränderun- 
gen einzuführen , war bereits erprobt. Aber die Vorgänge 
in Frankreich und Belgien hatten ihre Nachwirkungen auch 
in der Schweiz. 

Am meisten Stoff zur Unzufriedenheit enthielt das Ver- 
hältnis! zwischen der Stadt und der Landschaft in sich. Die 



87) VerRl. darüber meinen Aufsatz: Der schweizerische Bund seit 1830 in 
L. Ranke's polit. Zeitschrift. Bd. II. S. 538. ff. und Blunlschlis Geschichte 
d. Schweiz. Bundear. S. 409. 
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verhältniszmäszig zu überwiegende Repräsentation der Stadt- 
bürger im Groszen Rathe nach der Verfassung von 48U, die 
Bevorzugung derselben auch für andere Staatsstellen stimmte 
nicht zusammen mit den erhöhten Kräften und der stets 
wachsenden Bedeutung der Landschaft. 

In der Stack selbst bildete sich von den Bürgern aus eine 
Opposition gegen die grundsatzlose Behandlung der Geschäfte 
von Seite der Regierung. Diese verlor einige der kräftig- 
sten Mitglieder durch Tod und Unglück, und die Kräfte der 
Zurückbleibenden nahmen ab, verglichen mit den Kräften 
der heranwachsenden Generation. 

Diese Elemente wirkten besonders ein, als erst durch 
die Presse, dann durch Verbindungen von Groszrälhen, zu- 
letzt durch die entscheidende grosze Volksversammlung zu 
Uster am 22. Nov. 1830 über die bisherige Verfassung der 
Stab gebrochen wurde. Der Grosze Rath wich der Bewe- 
gung, entsprach den Begehren und dankte ab, um durch 
einen neu zu zwei Drittheilen aus der Landschaft und einem 
Driltheil aus der Stadt gewählten Groszen Rath die neue 
Staatsverfassung bearbeiten zu lassen. 

In mehrern Beziehungen unterscheidet sich diese Ver- 
fassung sehr von den frühern der Mediation und Restaura- 
tion, nicht blosz dem Inhalte, sondern auch der Form nach. 

Man sieht deutlich, dasz Männer von wissenschaftlicher 
[371] Ausbildung daran gearbeitet haben: das Ganze ist bei 
weitem systematischer geordnet, die verschiedenen Begriffe 
genauer aus einander gehalten, die Sprache sorgfältiger als 
in frühern ähnlichen Arbeiten. Wie die andern modernen 
Verfassungen, so enthält auch diese eine Uebersicht des 
ganzen Staalsorganismus. Alle Beamtungen von den Kan- 
tonalstellen bis zu den Gemeindsbehörden herunter sind be- 
rücksichtigt, ihre Competenzen bezeichnet. An der Spitze 
stehen allgemeine Grundsätze, doch schon etwas praktischer 
gehalten, als die Declarationen der Menschenrechte während 
der französischen Revolution. Dahin gehören die Bestimmun- 
gen über Gleichheit der staatsbürgerlichen Rechte aller Kan- 
tonsbürger, über Gewährleistung der evangelisch-reformirten 
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Landesreligion in Verbindung mit der Glaubensfreiheit, über 
Pressfreiheit, Petitionsrecht, Freiheit des Handels und der 
Gewerbe, Freizügigkeit, Sicherstellung der persönlichen Frei- 
heit gegen willkürliche Verhaftung, Trennung der Gewalten, 
Schutz der Beamteten gegen Entsetzung, OefTenllichkeit der 
Rechtspflege, Abschaffung der Peinlichkeit, Unverletzlichkeit 
des Eigenthums und Entschädigung für nothwendige Abtre- 
tung desselben, Loskauf der Zehnten und Grundzinse, Be- 
soldungswesen, Steuern, Militärpflicht und Unterrichtswesen. 

Mit besonderer Vorliebe wurde die Trennung der Ge- 
wallen durchgeführt und namentlich die Unabhängigkeit der 
richterlichen Gewalt festgestellt Vielleicht ging man 
dabei zu weit in der Schwächung der eigentlichen Regie- 
rungsgewalt, und dehnte die Befugnisse der Gerichte so- 
wohl als in einzelnen Beziehungen auch des Groszen Rathes 
fast über Gebühr aus. Derlei Schwankungen sind indessen 
unvermeidlich und werden noch lange fortdauern, bis der 
rechte Schwerpunkt durch die Erfahrung des Lebens gefun- 
den sein wird. 

« Die Ausübung der höchsten Gewalt ist einem Groszen 
Rathe von 212 Mitgliedern übertragen. Ihm steht die Gesetz- 
gebung und die Oberaufsicht über die Landesverwaltung zu. 
Er ist der Stellvertreter des Kantons nach Auszen.» 

[372 J Nach der Verfassung von 1831 wurde der Grosze 
Rath folgender Maszen zusammengesetzt: 
60 Mitglieder wurden von den 13 Stadtzünften gewählt, 

5 ec « « Winterthur, 

51 « « « den übrigen 51 Landzünften aus 



ihrer Mitte, 



ff 



« den 52 Landzünften nach freier Aus- 
wahl in oder auszer ihrer Mitte, 
jedoch nur aus Landbürgern, 



11 



« 



« 40 gröszern Landzünften aus den 
zünftigen Landbürgern, 



33 



vom Groszen Rathe selbst 11 aus der 
Stadl und 22 von der Landschaft. 



212 Mitglieder. 
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Die Amiszeit der Mitglieder des Groszen Rathes ist auf 
vier Jahre gesetzt mit Wiederwählbarkeit. 

Durch ein Verfassungsgesetz vom 19. Christmonat 1837 
wurde sodann die Repräsentation im Groszen Rathe ganz 
nach dem Princip der Kopfzahl geregelt, ohne Unterschied 
zwischen Stadt und Land, und die Zahl der indirekten Wah- 
len beschränkt. 

Der ganze Kanton, die Hauptstadt inbegriffen, wurde in 
51 Kreisversammlungen, statt der bisherigen Zünfte, getheilt. 
Jede Kreisversammlung hat nun auf eine Bevölkerung von 
1200 Seelen Ein Mitglied des Groszen Rathes aus allen wahl- 
fähigen Kantonsbürgern zu ernennen, der Grosze Rath selbst 
je auf 20,000 Seelen Ein Mitglied. Nach der Volkszählung 
von 1836 bestand der Grosze Rath aus 192 direkte und 12 
indirekte, nach der neuesten von 1850 besteht er aus 208 
direkte und 13 indirekte gewählten Mitgliedern. Je zu vier 
Jahren um tritt dieser ganze Grosze Rath auf einmal aus. 
Vorher schon waren die Wahlzünfte der Landschaft nur eine 
ortliche Abtheilung, ohne Verbindung der Zunftgenossen un- 
ter sich zu einer politischen Person. Die neueste Verfassung 
trieb nun die nach mathematischen Regeln geordnete 
Bestellung der Repräsentation auf die Spitze, so dasz alle 
Rücksichten auf besondere Interessen, organische 
Gliederung und Geschichte vor der Einen Beachtung 
der einfachen Kopfzahl weichen muszten. 

Der Grosze Rath übt nunmehr das Recht der Gesetz- 
gebung unbeschränkt aus. Nur Verfassungsgesetze be- 
dürfen noch der Zustimmung der Bürger in den Ge- 
meinden. Im Uehrigen ist er nicht gehemmt durch die 
Initiative des Regierungsrathes. Vielmehr geben Motionen 
der einzelnen Mitglieder oder selbst Petitionen von Privaten 
ihm Gelegenheit, gesetzgeberisch einzuschreiten. Durch die 
Einführung einer zweimaligen Berathung der Gesetze im Jahr 
1843 wurde für erneuerte Ueberlegung gesorgt und der 
Ueberraschung und Uebereilung entgegen gewirkt. Vermöge 
seiner Oberaufsicht nimmt der Grosze Rath Einsicht von dem 
Zustande des Staatsgutes, bestimmt den jährlichen Voranschlag 
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der Einnahmen und Ausgaben, prüft und genehmigt die 
Staatsrechnung und kann über alle Theile der Landesver- 
waltung Bericht einfordern. Wegen Verletzung der Verfassung. 
Gesetze oder Amtspflichten erläszt er an den Regierungsralh 
und an das Obergericht Mahnungen für die Zukunft, oder 
setzt die Mitglieder dieser Behörden vor dem Groszen Rathe 
in Anklagezustand : eine Bestimmung, welche indessen wenig 
reale Bedeutung zu haben scheint. Ihm steht das Begnadi- 
gungsrecht zu bei Todesurtheilen. Er schlieszt Verträge mit 
andern Standen oder, insoweit der Bund solches noch ge- 
stattet, mit fremden Staaten ab. Er wählt seinen Präsiden- 
ten und Vizepräsidenten je auf ein Jahr, ferner die Mitglie- 
der des Regierungsrathes und des Obergerichtes in oder 
auszer seiner Mitte, nebst ihren Präsidenten; er bestellt die 
Staatsanwaltschaft auf Vorschlag des Regierungsrathes; er 
ernennt den Antistes der Züricherischen Kirche und die Mit- 
glieder des Kirchenrathes theilweise auf Vorschlag der Sy- 
node der Geistlichkeit, ferner die Mitglieder des Erziehungs- 
rathes. Seine Verhandlungen [374J sind öffentlich. Die Mit- 
glieder stimmen nicht nach Instruktionen, sondern nach freier 
Ueberzeugung. 

Die oberste Verwaltungsbehörde des Kantons ist ein 
Regierungsrath anfänglich von 19, seit der Einführung 
des Direktorialsystems im Jahre 4849 von 9 Mitgliedern, je 
auf eine Amtsdauer früher von sechs, nun von vier Jahren 
gewählt. An seiner Spitze stehen zwei Bürgermeister, 
seit 1849 zwei Präsidenten, jeder ein Jahr lang den Vor- 
sitz im Regierungsrathe einnehmend. Der Staatsanwalt 
verfolgt die Verbrecher von Amts wegen im Namen des 
Staates vor den Gerichten und sorgt für die Vollziehung des 
Strafurtheils. 

Die oberste Gerichtsbehörde des Kantons ist ein Ober- 
gericht, ursprünglich von 11, seit 1853 von 12 Mitglie- 
dern, je auf sechs Jahre gewählt, mit drittelweiser Er- 
neuerung. Zwei Präsidenten, aus dem Gerichte von dem 
Groszen Rathe bezeichnet, wechseln alljährlich in dem Vorsitz 
der beiden Abtheilungen des Obergerichtes, der Civilab- 
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theilung (7 Mitglieder) und der Criminalabtheilung (5 Mit- 
glieder). 

Für Conflikte zwischen der richterlichen und der voll- 
ziehenden Gewalt entscheidet eine für jeden einzelnen Fall 
zu bildende Kommission. 

Als erste Instanz für Kriminalfälle wurde ein Kriminal- 
gericht von fünf wieder auf je sechs Jahre erwählten Rich- 
tern neu gegründet, im Jahr 4853 aber nach Einführung des 
Geschworneninstitutes wieder beseitigt. 

Der Kanton ist in eilf Bezirke getheilt, wie nach der 
frühern Verfassung. Aber auch hier sind nun die richterliche 
und vollziehende Gewalt scharf getrennt. Diese steht einem 
Statthalter zu, entweder ausschlieszlich oder in Verbin- 
dung mit zwei bis vier Bez irksräthen. Der Statthalter 
wird von dem Regierungsrathe auf sechs Jahre gewählt aus 
einem Dreiervorschlage jeder Bezirksversammlung, welche 
hinwieder aus 200 Wahlmännern des Bezirkes besteht. Die 
Bezirksrathe werden von dieser allein gewählt. Der Bezirks- 
rath tritt an die Stelle des frühern Oberwaisenamtes, und 
ist erste Instanz in Verwaltungsstreitigkeiten. Die eigentliche 
Vollziehung steht dem Statthalter allein zu. 

In jedem Bezirke besteht ein Bezirksgericht von fünf 
bis sieben Richtern, den Präsidenten inbegriffen, ebenfalls 
von der Bezirksvcrsarnmlung je auf sechs Jahre gewählt. Das 
Ehegericht ist aufgehoben und [375] die Ehesachen und 
Paternitätsfälle werden in erster Instanz von den Bezirksge- 
richten bcurtheilt. 

Als erste Instanz in geringem Civil- und Polizeifällen 
und in Civilsachen ist die Einrichtung der Zunftgerichte, 
gegenwärtig Kreisgerichte genannt, für jede Kreisver- 
sammlung erneuert. 

Bezirkskirchen- und Bezirksschulpflegen beauf- 
sichtigen die kirchlichen und Schulangelegenheiten des Be- 
zirkes. 

Die politischen Gemeinden sammt ihren Abtheilun- 
gen der Civilgemeinden werden von den Kirch- und 
Schul gemeinden unterschieden. Jene wählen die Ge- 
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meindräthe zum Behuf der Vorberathung und Vollziehung 
der Gemeindebeschlüsse, der Verwaltung der Gemeindegü- 
ter, der Ortspolizei , der erstinstanzlichen Waisenpflege. Für 
die vollziehende Gewalt in der Gemeinde wird ein Gemeind- 
ammann aus dem Zweiervorschlage der Gemeinde durch 
den Bezirksrath ernannt. Jede Kirchgemeinde hat einen 
Stillstand, bestehend aus dem von der Gemeinde auf Le- 
benszeit aus einem Dreiervorschlage des Kirchenrathes ge- 
wählten Pfarrer, dem Gemeindammann, Gemeindspräsi- 
denten und wenigstens vier Stillständern für die Verwaltung 
des Kirchengutes und die Armenbesorgung. Eben so hat 
jede Schulgemeinde wieder ihre besondere Schulpflege, 
bestehend aus dem Pfarrer und wenigstens 4 Schulpflegern 
für die Verwaltung des Schulgutes und die Beaufsichtigung 
des Schulwesens. Die neue Verfassung erhielt bei der Ab- 
stimmung der Bürger in den Gemeinden am 40. März 4834 
40,503 annehmende und 4724 verwerfende Stimmen. 

» 

§ 9. Die Bundesverfassung vom Jahr 4848. 

Die Kantonsverfassungen von 4845 und die Kantonal- 
regierungen der Restaurationsperiode hatten den Stosz der 
Revolution von 4830 nicht ausgehalten. Ueberall in den 
Kantonen kamen damals neue der demokratischen Richtung 
gunstigere Verfassungsänderungen und Personen zur Geltung. 
Der Bund von 4845 konnte daher um so weniger auf die 
Dauer genügen, als seine Grundlage, die Kantone eine we- 
sentliche Um- und Fortbildung erfahren hatten und eine zeit- 
gemäsze Entwicklung des Bundes selbst unterblieben war. 
Der gröszeren Europäischen Revolution von 4848 war die 
schweizerische Bewegung von 4847 vorausgegangen. In dem 
Sonderbundskriege erlagen die innern und katholischen Kan- 
tone, welche sich am meisten auf die alte Kantonalsouverä- 
netät gestützt und der Ausbildung der neuen Bundesmacht 
am wenigsten geneigt gewesen waren, fast ohne Widerstand 
der übermächtigen Strömung der äuszern vorzugsweise pro- 
testantischen Schweiz. Die Umgestaltung der Bundesver- 
fassung war die natürliche Folge des Sieges der letztem. 
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Es gab damals zwei Hauptparteien im Kanton Zürich, 
eine liberal-radikale und eine liberal-konservative, welche 
beide über das Bedürfnisz einer Bundesreform ziemlich einig 
waren und doch sich nicht darüber verstandigen konnten. 
Verglichen mit den extremen Parteien in manchen andern 
Kantonen machten beide den Eindruck der Mässigung und 
der Mittelstellung. Die innere züricherische Revolution vom 
Jahr 4839 hatte aber unter ihnen selbst mancherlei Bitter- 
keit und Gereiztheit zurückgelassen, welche durch die Ver- 
flechtungen mit andern Parteierscheinungen und Partei- 
stellungen in der übrigen Schweiz immer wieder neue Nah- 
rung fanden. Die erstere fühlte sich als Vertreterin der 
Bewegung von 4830 und der Richtung des politischen und 
sozialen Fortschritts. Sie war im Jahr 4839 gestürzt worden, 
weil sie auch die religiösen Gefühle und die offenbaren 
kirchlichen Interessen der Bevölkerung von Grund aus ver- 
letzt und der bloszen Negation allzubereitwillig Vorschub 
geleistet hatte. Aber von diesem Falle hatte sie sich all- 
mählich wieder erholt, und eben in den Eidgenössischen 
Verhältnissen eine neue Stärkung gefunden. Die Fehler der 
absolutistischen Lenker der Sonderbundspartei , welche die 
neue Zeit durch ein Gespenst des untergehenden Mittelalters, 
durch die Jesuiten, zu schrecken und zu überwinden mein- 
ten, und jedem Versuch zur Bundesreform schroff wider- 
strebten, wurden von der liberal-radikalen Partei vortrefflich 
ausgebeutet und gaben derselben neues Ansehen bei dem 
reformirten Volke, das sich vor jenem Gespenst zum Theil 
wirklich fürchtete , zum Theil zu fürchten den Anschein gab, 
und am ehesten von der Neigung der Radikalen zu rück- 
sichtsloser Wegräumung alles Anstoszes und nötigenfalls zu 
gewaltsamen Schritten für die Bundesentwicklung Ruhe und 
Befriedigung erwartete. 

Die liberal-konservative Partei dagegen hatte zunächst 
durch die religiös-konservative Bewegung von 4839 ihre re- 
ligiöse Einheit, und erst im Jahr 4842 ihr politisches Be- 
wusztsein gefunden. Ihr politisches Princip war: Verbin- 
dung der liberalen und der konservativen Personen und 
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Elemente, gemeinsame Niederhaltung der beiden Ex- 
treme (der Radikalen und Absoluüslen), liberale Fortentwick- 
lung der innern Zustände und des Bundes , aber mit kon- 
servativer Berücksichtigung der historischen Verhältnisse und 
Ueberlieferungen, so weit sie noch Lebensfähigkeit in sich 
tragen. Indessen die Zeit war noch nicht reif für die Durch- 
führung des Princips. Weniger an den innern Gegensätzen 
als an dem Fortgang der schweizerischen Parteikämpfe ist 
dieselbe gescheitert. Die allmähliche grundsätzliche Verstän- 
digung der innern Parteien war bereits angebahnt. Alles 
hing davon ab, dasz einige Führer beider Parteien (wirk- 
liche Liberale und wahre Konservative) sich wechselseitig 
über ihre Intentionen und ihre Grundsätze offen aussprachen 
und die Verständigung wollten. Das Bedürfnisz des innern 
Friedens und des innern Fortschritts muszte dazu führen. 
Aber nun kamen die schweizerischen Parteikämpfe dazwi- 
schen: und vergeblich versuchte es die liberal-konservative 
Partei von Zürich, auch in der Schweiz ihr Princip zu ra- 
scher Anerkennung zu bringen. Sie hatte zu wenig Macht 
in der Hand, um auch in der Schweiz die Extreme zurück 
zu halten. Die Massen glaubten noch nicht an ihre Aufrich- 
tigkeit und folgten auf beiden Seiten lieber den Führern, 
die entweder mit dem Sonderbund in der Richtung der Re- 
aktion oder mit der heftigeren Strömung der Revolution ein- 
seitig vorgingen. 

Die liberal-konservative Mittelpartei wurde in der Schweiz 
zur Seile gedrängt und verlor auch im Kanton wieder den 
bereits gewonnenen Boden. Die liberal-radikale Partei siegle 
überall. Aber man musz ihr zur Ehre nachreden: Sie hat 
im Siege Mässigung geübt und in der folgenden Behandlung 
der eidgenössischen und der kantonalen Angelegenheiten die 
Grundsatze ihrer frühern liberal-konservativen Gegner mehr 
beachtet und befolgt, als zuvor erwartet wurde. 

Die neue Bundesverfassung bildete die Schweiz, die zu- 
vor ein Staatenbund gewesen, in einen der Nordamerikani- 
schen Bundesverfassung zum Theil nachgeahmten Bundes- 
staat um. An die Stelle der Vororte und der Tagsatzung 
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trat nun mit sehr erweiterten Befugnissen die Bundesver- 
sammlung als gesetzgebendes Organ des Bundes, der 
Bundesrate als Bundesregierung, die Bundesstadt als 
Sitz beider und das Bundesgericht. Der Bund erhielt so 
in sich eine ausgebildete Organisation, die für ihre eigene 
Forlbildung sorgen kann. Neben und über der Kantonal- 
souveränetät erhob sich die Bundessouveräne tat und 
sowohl das erstarkte Gemeingefühl als die umfassender und 
gröszer gewordenen Bedürfnisse der gcsammten Schweiz und 
der neuen Zeitrichtung überhaupt fanden centrale Organe. 

Die Sonderexistenz der einzelnen Kantone hat dabei frei- 
lich eine Einbusze erlitten; und das Selbstgefühl des Kan- 
tons Zürich als einer eigentümlichen Republik findet mehr 
in der historischen Betrachtung der Vergangenheit als in dem 
Blicke auf die Gegenwart und in die Zukunft Nahrung und 
Befriedigung. Aber was der einzelne Kanton in seiner Ver- 
einzelung verloren hat, dafür hat er im engern Anschlusz 
an das gröszere Gesammtieben wieder mancherlei Ersatz 
gefunden. Die Zeit der kleinen und kleinsten Staaten aber 
ist unwiderruflich vorbei: und der Verständige geht mit 
der Zeit, nicht wider die Zeit. 



§ 10. Die Rechtsquellen. 

Die neuere Zeit unterscheidet sich von der frühern haupt- 
sächlich in zwei Beziehungen , fürs erste durch die Ausbil- 
dung der zürcherischen Rechtswissenschaft. Fürs 
zweite durch die erhöhte Thätigkeit der Gesetzgebung. 

Von einer zürcherischen Rechtswissenschaft läszt sich erst 
seit den Zwanzigerjahren dieses Jahrhunderts reden. Als 
Vorläufer einer wissenschaftlichen Behandlung des herkömm- 
lichen Rechts dürfen höchstens der Bürgermeister von Wysz 
und der Oberamtmann von Meisz genannt werden. Aber 
mit Doktor F. L. Keller, der den ersten Versuch gemacht 



•) Siehe das Nähere in Bluntschli, Geschichte de9 Schweiz. Bundesr. 
Buch XI. und XII. 

Bluntschli, Rechtsgesch. Sie Aufl. II. Bd. 24 
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hat, über das zürcherische Partikularrecht wissenschaftliche 
Vorträge zu hallen und der die «neuen Theorien der zür- 
cherischen Rechtspflege » auch zuerst in der Litteralur ver- 
treten hat, und G. Finster, der auf die wissenschaftliche 
Behandlung vorzüglich in der Gerichtspraxis, aber daneben 
auch in verschiedenen schriftstellerischen Arbeiten eingewirkt 
hat, begann eine neue Periode der wissenschaftlichen Thä- 
tigkcit, glänzender als die Schweiz oder eine deutsche Stadt 
sie irgendwo und irgendwann erlebt hatte. 

Die Geschichte der Rechtsentwicklung wurde nun zum 
Gegenstand ernster und fruchtbarer Studien, die alten Quel- 
len und Denkmäler unserer Rechtsbildung wurden wieder 
aufgesucht und jedermann zugänglich gemacht. Aber über 
den gelehrten Arbeiten wurde die Rücksicht auf die politi- 
schen Bedürfnisse und über den Untersuchungen der alten 
Zeit die Rücksicht auf die Bewegung des neuen Lebens nicht 
hintangesetzt. Die Wissenschaft wurde doch nicht zu anti- 
quarischer Gelehrsamkeit, sondern blieb in Verbindung mit 
dem Verständnis/ und mit dem Leben des Volks. Sie klärte 
die Gegenwart mit Hülfe der Vergangenheit auf. Von den 
Widersprüchen, an denen Deutschland noch krankt, zwi- 
schen den gelehrten Theorien der Schule und der Gerichts- 
praxis, und theilweise zwischen dieser und dem Verständnis/ 
des Volks und der Natur der modernen Verhältnisse ist 
Zürich groszentheils frei geblieben. Die Wissenschaft ist mit 
der Praxis und dem Leben gegangen. 

Es wird eine interessante, aber jetzt wohl noch vorzeitige 
Aufgabe sein, die Entwicklung dieser züricherischen Juris- 
prudenz darzustellen. 

Die Thätigkcit der Gc setz gebung ist eine Zeil lang 
dem Aufschwung der Wissenschaft vorausgegangen, hat dann 
aber später den Impuls \on dieser bekommen. 

In der Revolutionsperiode verdrängle rasch ein System 
das andere, und jedes wollte schnell Einrichtungen schaffen 
und Spuren seiner Herrschaft zurück lassen. Die gesetz- 
geberische Thätigkcit dieser Zeit, voraus auf dem politischen 
Gebiete, war daher in fast fieberhafter Erregtheit. Bedäch- 
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tiger schritt dieselbe in der Mediationszeit vor; und in der 
Restaurationsperiode fing sie an zu schläfern, bis sie durch 
die Umgestaltung des Jahres 1830 wieder geweckt wurde 
und nun mehr als früher den Einflusz auch der neuen Rechts- 
wissenschaft erfuhr. 

Am reichhaltigsten, aber auch am veränderlichsten war 
die politische Gesetzgebung. Im Jahre 1835 erhielt der Kan- 
ton aber auch ein Strafgesetzbuch, welches von dem 
Oberrichter J. C. Ulrich nach dem Vorbild vorzüglich der 
bairischen Gesetzgebung verfaszt wurde. Zuletzt kam es an 
das Privatrecht. Das neue, meiner Redaktion übertragene 
privatrechtliche Gesetzbuch von 1854 — 4856, durch 
welches das bisherige Stadt- und Landrecht und die man- 
cherlei besondern Herrschaftsrechte und Statuten aufgehoben 
und durch eine gemeinsame, dem heuligen Bewosztsein ent- 
sprechende Darstellung des Rechts ersetzt wurde, ist die 
letzte Frucht dieser neuen wissenschaftlichen und gesetzge- 
berischen Thätigkeit und bildet einen Knotenpunkt in der 
Entwicklungsgeschichte des zürcherischen, beziehungsweise 
des deutsch-schweizerischen Privatrechts. 
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IV. 

Aeltextes Stadtrecht von Winterthur von 1264. 

Aus der pergamentenen und besiegelten Originalurkunde im Stadtarchiv m 

Winterthur •). 

Ruodolfvs comes de habsburch, vniversis Christi fidelibas ad quos 
presens scriptura pervenerit, salutem cum notitia subscriptorum. Gesta 
nobilium et magnorum in obtiuionis puteo processu temporis ingerentur, 
nisi per scripture medelam sicut a prudentibus est previsum tale peri- 
culum tolleretur. Elucescat igitur vniversis et singuUs evidentibus, quod 
Nos civibus nostre ville in wintirtvr jura subscripta pro gratia speciali 
tenenda staluimus perhenniter et seruanda volentes, quod vniuersa que 
ab exteriori vallo superioris loci sev subvrbii quod volgo dicitur vorslat 
vsque ad Castrum quondam super monle prope eandem villam situm et 
a Castro directe usque ad Ecclesiam saneti Montis et ab Ecclesia usque 
ad fontem dictum vordebrvnnen et in descensu ab codem fönte usque 
ad aque transitum dictum Questeg, et abinde per ambitum pratorum et 
hortorum usque in superioris predicti valli terminum resupinum sunt 
inclusa preter curias cellcrariorum et quorundam aliorum qui dicuntur 
hvobarii, abhinc inanlea jus fori debeant obtinere, cum omni jure ville 
diele wintirtvr altinendo. Necnon sub eodem jure permanere debet 
quiequid de predio nostro pro censu determinato ab hominibus infra 
predictas metas residentibus possidetur. Item staluimus quod super 
omnibus illis bonis et possessionis quibus attinet jus forense quod 
volgo dicitur Marchsrcht, si fursan super eisdera questio mola vel su- 
borta fuerit aliqualis, nullus debet alias quam coram nobis uel noslris 
successoribus qui villam prcdiclum possidebunt, et coram eiusdem utile 
Sculteto sev ministro qui tunc fuerit in aliorum ciuium presentia slare 



*) Man vergleiche damit das im ersten Bande Beilage I. mitgeteilte Stadu 
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juri. Nec etiam in ScuHetum sev Ministrum eiusdem ville quisquam debet 
eligi uel admitti, nisi de communi consilio ciuium vnus ex eis eligatur, 
qui nec sit miles nec ad gradura debeat miiitie promoveri. Item ordi- 
nauimus, quod si quemquam predictorum civium dominus prefate ciui- 
latis impetit super aliquo foresfacto pro quo forsan «put ipsum erit aliquis 
accusatus vel etiam infamalus, huius impelitionis tenore in jam dicta 
villa wintirtvr coram ciuibus et judicio denudato , culpam uel innocentiam 
ciuis accusati debet idem dominus ibidem pleno cognoscere, contentus 
quicquid super hoo ab eisdem ciuibus fuerit sententia publica diffinitum. 
Item nullus dominus ratione cuiusdam iuris (]iiod in volgnn dicitur val 
post decessum aliquorum infra predictas medas residontium bona mor- 
tuaria debet exigere, nisi seruum haberet qui nulluni superstitem uel 
heredem relinqueret, tunc potiri deberetjuxta Consiliura ciuium suo jure. 
Item Silva dicta Eschaberch eo jure communi quod volgo dicitur gimein- 
merche, quemadmodum bactenus ab antiquo fuisse dinoscitur, in vsum 
ville cedel abbitte inantea memoratae. Item nullus dominus debet ratione 
proprietatis quam habet in suos proprios homines in predium eorundem 
situm infra metas predictas ad quas oxtenditur jus fori succedere tam- 
quatn heres. Item quicumque in predicto loco sc reeeperint, contrahendi 
malrimonialiter viri cum vxoribus et e converso ubicunique placueril, 
filios et filias suas legitima coniunetione copulandi ad quemeumque locum 
voluerint, disparitate condilionls et dominii uon obstante, plenam habent 
et liberam potestatem. Item quia seimus predictain ciuilatem ratione 
diuisionis super hereditate quorundam bonorum a nostris antecessoribus 
facte debere persoluere centum libras, fixo tenore decreuimus, quod 
homines infra metas eiusdem ciuitatis permanentes ratione stipendii nobis 
et nostris successoribus semel in anno \idelicet in festo Sancti Marlini 
centum libras monete turicensis et non amplius dare debent. Insuper 
ad nos et nostros successores eiusdem ciuitatis officia debent simul et 
iudicia pertinere. Item quicumque ciuis est uel erit in predicto loco si 
idem a suo domino in patria existente , cui ratione seruilis conditionis 
proprie dicitur attinere , infra annum et diem unuru pro nullo scruitio 
fuerit requisitus, tunc abinde inposterum nulli domino seruire tenetur 
nisi qui prenominatam in flrma possessione tenuerit ciuitatem. Hoc ta- 
rnen addito quod sine illius voluntate qui jam dicta m civitatem in sua 
tenuerit potestate, quemquam in civem reeipere non debemus. Item a 
gratia domino iam dicte ciuitatis nullus merelur excludi nisi qui fraudem 
et perfldiam enormem vel homicidium perpetrauerit aut qui aliura exce- 
cauerit vel in aliis menbris mulilaverit aut qui tale nefas horrendum 
commisserit, quod volgo dicitur mort vel aliud quocumque nomine 
nuneupetur quod huic fuerit equipollens. Item qui alium armata manu 
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votneraverit , aut quioque libras persoluet aut manu Iruncabilur pro 
emenda, qui autem alias insolentias vel contumalias fecerit, que fuerint 
per iudicium eniendande, aut cum peoa trium librarum satisfaciat aul 
memoratam ciuilatem per annum integrum evitabit. Item nostrc voluu- 
tatis est quod Castrum montis adjacens prefate ville numquam debeat 
reparari. Huius rei testes sunt, Cbvonradua de Tengin. Cbvono de 
Tvfin. Henn. de hvomelincon Nobiles. Jobannes de Bluomenbercb. Volri- 
cus de hetlingen. Frater suus dictus Dapifer de Diessenhoven. Bur. de 
wida. R. quondam advocatus in vrowenvelt. Nicolaus de virsperch. 
milites et quamplures alii , quorum nomina ne fastidium geaerent sunt 
omissa. Vt autem ea que prefate civitati sev ciuibus in ea coraorantibus 
indulsiraus, non solum apud Nos verum etiam apud nostros successores 
flrmiora permaneant nec violari possint nec debeant in futurum presens 
oirographum super hoc contulimus nostri Sigilli Karactere communitum. 
Acta sunt hec anno domini MCCLX1IU. Dacimo Kai. Julii. Jndictione 
aeptima. 



Das Verzeichnisz Züricherischer Offnungen und Herr- 
schaflsrechte , welches in der ersten Auflage als Beilage abgedruckt 
worden war, ist seither vervollständigt von Fr. Ott in der Zeitschrifl für 
Schweiz. Recht Bd. III. S. 113 raitgelheilt worden, und duher ein wieder- 
holter Abdruck überflüssig geworden. 
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III. 2. 322. 

Geschlechtsvormundschaft siehe Vor- 
mundschaft. 

Geschreiung. IV. 4L 225 ff. IV. 42. 
228. 

Geschworene. IV. 2. 54. 
Geschworner Brief, erster. III. 2. 

328 ff. Zweiter, III. 5. 343 ff. 

Dritter, III. 5- 343 ff. Vierter, III. 

8. 365 ff. Fünfter, IV. 3. 12, 
Getheilen. II. 22. 274. 
Geweri. L 22. 22. 
Gewerfe. II. 5, 442. II. L 448. 
Gewicht II. 2. 431. III. 12. 382. 
Gewohnheitsrecht. L 17. 72. 
Gichtige Schuld. IV. 2L, 434. 
Giselschaft. II. 32. 322 ff. 
Glarus, Erbrecht. III. 22 470. 
Glieder. L 21. 448. 
Gnade. L 16. 62. II. 28. 212. 
Goldast s Formeln. L LL 72. 
Goldschmid, Geschlecht. II. L 462. 
Goldschmide, Gewerbe. II. L 455. 

456. III 2. 321. 
Gotteshausleute. L 12 54. II. LL 490. 
Gotteslästerung. IV. 8. 5L, 
Grabsteine. II. 2. 463. 
Gradzahlung. IV. 52- 322. 
Graf, Stadlsehreiber. III. 6- 352. 
Graf siehe Gaugraf, Sendgraf. 
Greifensee, Herrschaft. III. 6. 352. 
Greifensee, Erbrecht. IV. 2L 474 . 
Groszer Rath. II 12 468. III. 3. 334ff. 

III. 5. 241 ff. III. 8. 325. III. 2. 324, 

IV. 3. 47- Y_JL 344. V.6.256. V.8. 
323 ff. 

Groszer Rath , schweizerischer. V. 2. 
322. 

Groszmünster . Stiftung der Kirche. 

L LL 62. Vergl. auch Probstei 

Groszmünster. 
Grüningen, Herrschaft. III. 6. 353, 
Grüningen, Erbrecht. IV. 26. 46t. 

IV. 27. 474. IV.52.28JL IV. 53. 299. 
Grundbesitz der edeln Alamannen. 

L 8. 32, 

— der Fiscalinen. L 12. 52. 6_L 

— der Gemeinfreien. L 8. 32. 

— der Hörigen. L 10- 42. L 2L 95. 
II. 12. 212. II. 28. 27 L 272. ' 
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Grundbesitz der Millelfreien. L 8. 32. 
GrtindsliH k. Theilbarkeit desselben. 

IV. LL iüL ÜL 
Grundzinse. I. 24. 94 ff. II 30. S81 ff. 

III. ÜL 430. IV. ÜL 416. 
Grundherr, Gerichtsbarkeit dessel- 
ben. II. HL 2il IT. II. ÜL 248 ff. 

— Rechte desselben an der Waldung. 

II. ÜL ili»L IV. iL IiL 
(Julien. III. ÜL 424. III. ÜL 429 IT. 

IV. 38. 2J_S_. IV. 43.24JL IV. 41,244. 
Gütergemeinschaft der Ehegatten. 

III iL 452. III. 2JL 456 IT. IV. ÜL 
463. 

Güterrecht der Khegatten, Wald des- 
selben. L 23. 404. 



IL 

Habsburg, Grafen im Zürichgau. II. 

L 4 34. II. iL 483. 
Hangen, Strafe. L ÜL ü III. 4L 

416. 

Handelsfrauen. IV. 25. 456 ff. 
Handlungsfähigkeit der Frau. III. 22. 

439 IT. IV. iL 443 IT. 
Handwerker. L ÜL 4L 4L II. L 450. 
Handschlag. IV. iL üiL 
Handschuhe. II. iL 4i»0. 
Hauser als fahrendes Gut. II. iL 2üL 

— hausen. L L iL 
Hausen. L I iL 

Hauslriede. L ÜL LL HL LL II. 23. 

24iL IV. 8. 4JL 
Haushabhchkeit. II. ÜL 26L 
Haushaltungsschulden. IV. iL 453. 
Hausmeyer, frankische. L IL 2iL 
Hausrecht siehe Hausfriede. 
Hauslhiere, Verkauf derselben. IV. 

4JL 2ßiL 2fiL 
Hausvater. IV. ÜL 6JL ß_L IV. 5Ü 

282. 

Heerbann. II. ÜL 2ÜL 
Heidenthum der Alamannen. I. 4. 48. 

— heim. L L iL 
Heimlieher. III. IL 34iL 
Heimliches Mehr. IV. 3. IL 
Heimsteuer. II. 34. 891. 
Heinrich IV. Privilegium desselben. 

L iL GJL 
Heimsuche. II. 2JL 24JL IV. 8. 4JL 
Helvelier L L LL V. 2. 33L, 
Herdrallig. IV. 8, 50. 
Herren. II. ÜL 487. III. iL 38L IV. 

2. iL 

Herrsehaflsgerichte. IV. iL 31 IT. 
HerrschafUrechte. IV. 5. 3L IV. IL 
4fi n*. 



: Herzoge der Alamannen. L 5. 20. 
II. L 4 -22. 
Herzoge von Oesterreich. II. JL 442. 
, Hddig.ird, Aebtissinn L ÜL 6JL 
{ Hinli rsaszen. L 11 Iii III. ÜL 422. 
I IV. ü 4_L 

; Hochzeitgeschenke. II. 31. 288. IV. 
I 2JL 462. 

Hofe. L L ÜL L ÜL HL 
. Hongg. L 4L 6L II. IL ÜL II. 2L 

2Ü1L III. «L 3JLL 
I Hörigkeit. L ÜL 39 IT. II. 4L 490 ff. 

II. 3JL ÜL III. iL 320 ff. IV. L IL 
I Hof in Zürich. L 9. 3fL L ÜL 65- 

\ Hofgericht der Aebtissinn L Ü fii 
IL 3. 432. 
Hofgericht zu Rothwvl. II. ÜL 20JL 

III. Li, 396. 

— zu Zürich siehe Landgericht. 
Hofrechl. L LL iL L LL &L L LL 

GL L iL 9JL II. iL iQO. II. LL ilL 
I Hofri« hier. III. 12, 396. 
Hofstetten siehe Ehhofsbdten. 
Holznutzungen. II. ÜL 26JL 263 ff. 

IV. 4JL 6JL 

Hohe Gerichtsbarkeit. II. ÜL 201 ff 

II. ÜL 220. II. iL 236. II. 23- 248. 

III. ÜL 407 ff. IV. {L 3L 
j llorgen. II. iL 2äL 

Hottingen. II. ÜL ÜL 
Huber. L ÜL 4L L ÜL 8JL II. 2tL 
264. 

Huld des Herrn. II. iL 496. 497. 
Huntari. Lä.31 
Huren. II. iL 164. 

— iken, Endung. L L 25- 

— ikon, Endung. L L ÜL 

L 

lllnau. L 1 iL 

Immunltatsprivilegien. L ÜL 61 ff. 

II. ÜL 22L 
Immunitutsrechte der Aebtissinn zum 

Kraumünster. L ÜL 67 ff. II. 3. 

433. 

Inburger. III. iL 388. 

Indische Kasten. L 8. 3L L ÜL 4L 

— ing, Endung. L L ÜL 

— ingen, Endung. L L iL 
Innungen. IV. 2. ÜL 
Inventar siehe Rechtswohlthal. 

J. 

Jahresgerichte. II. ÜL 214 ff. II. 2L 

222, IV. iL 33. 
Jagd der Alamannen. L L 3L 
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Juden. II. L 453. IL iL 464. II. 33. 

300 . 

J uristische Person. L ÜL 82. Siehe 

l'uiversilas. 
Jus primae noctis. II. LL 4 üä. 493. 

K. 

Kaiserstuhl, Erbrecht. IV. 52. 288. 

Kantone, schweizerische. V.l. 332. 

V. 2. 33A V. 3. 342. 
Kanlonstribunal. V. 2. 34-1 . 
Kanzler, eidgenössischer. V. IL 355. 
Karl der Dicke. L Ii iüL 
Karl IV. III. tL 351. III. 12. 396. 
Katzenrecht. L 25. 4 t;. 415. 
Kauf bricht Mielhe. IV. ÜL 21L 
Kauflcutc. II. L 43.X. IV. 2. J_L IV. 

L 2IL 

Kaufschuldbriefe. IV. ÜL 222. 
Kauf\ertraK. IV. iL 259. ff. 
Keller. II. HL 2LL II. 25. iML II. 

25. 21LL 
Koller, F. L. V. HL 259 IT. 
Kellhur. II. 25. 255. 
Kerhard, Vogl. L ÜL 10. IL 
Kelten. L L LL V. 2. 3JLL 
Kilchgang III. 2L 433. 434. 
Kirche, hechte derselben im Ala- 

mannischen Volksrecht. L IL 22. 
Kirchengüler. IV. 12. 81L 9JL 
Kirchenpllege. IV. !► 51. 55. 
Kirchenvogt der Abtei Fraumiinslcr. 

L ÜL OK. II. 3. 434. II iL 439. 
Kirchweih. IV. ÜL Iii 
Kleiner Halb. III. & Uli ff. III. 8. 

366 ff. III. 4JL 403 ff. IV. 3. LL 

V. 3. 31L V. fL 35L 
Kloster Fraumünster. L 15. 55. 
Kloten. L L iL 
Knonau. II. 21. 253. 
Knonaueramt. II. LL* 483. 
Knonauer Erbrecht. IV.ifi.4C3. IV. 

iL »71. lV.ä2,iäL IV. 5JL iÖJL 
— kon siehe — ikon. 
Kunstanz, Hislhum. L ß. 23. 
Konstanz, Gericht daselb.st. II. ÜL 

4SI. 

Könige der Alamannen. L 5. ISL 
Körperliche Züchtigung der Eigenen. 

I HL LL L LL 5L 
Kreuze. III. fi. 350. III. LL 388. 
Kiisznach. III. iL 351. 
Kyburg, Krbrecbt. IV. 2lL 404. IV. 

4L 471. IV. Ü2.i£L IV. 53.293IT. 

299. 



Kyburg, Grafschaft. II. L 424. II. 

LL 4S2. III. iL 351 ff. 
Kyburg, Grafschaftsgericht daselbst. 
! III. 15. 408. 

V. 

\ Lühmungen, Strafe derselben. L 

! ÜL 15. 

I Landammann derSchweiz. V. 5. 354. 
Landesherrn. II. 5_, 440. 
Landeshoheit. II. LL 482. 
Landgerichte als Civilgerichle. II. 4JL 

2üiL II. iL 259. 
Landgericht , königliches in Zürich. 

III. Li. 395. 
Landgericht in Winlerlhur. IL 15. tSO. 
Landgrafschaft Thurgau. II. iL. 4K2. 
Landgralschaft Zürichgau. I1.LL483. 

IL ÜL 201. 
Landgrafschaflen. II. L 4 24. 
Landleute. II. L 440. IV. 2. 9. IV. 

L 23 ff. V. 3. IL 
Landrecht. IV. 2. LL 
Landrichter. II. ÜL 201. 
Landschaft Zürich. HL IL 359 IT. 
■ Landschreiber. IV. 5. IL IT. 
Landstadt. Ii. 5. 441. 
Landlag im Freiamt. IL ÜL 204. 
Landtag zu Wadenschwil. II. 1Ä. 207 . 
Landvogte. II. IL 440. III. LL 4u5. 
Landzügling. IL LL 199. 
Landzünfle. V. 3. 315. V. iL 352. 
Lantfried , Herzog der Alamannen. 

L LL 12. 
Lasten des Bodens. L 24. 91. IL 3lL 

213 ff. 
Lasz. IL LL 495. 
LaufTen. L ÜL ÜL 
Legat. IV. 5JL 3LL 
Legitima traditio. L 20. 92. 
Lehengericht der Aebtissinn. II. 3_ 

433. 

Leibding. L 2L 95. IL LL 476. IV. 
50 214 ff. Vcrgl. auch Leibzuchl, 
Leibgedinge. 

Leibesstrafen. L ÜL IS II. ÜL 472. 
III. IL 447. IV. 8. ÜL 

Leibesverletzungen , Strafe dersel- 
ben bei den Alamannen. L 48. 75. 

Leibgeding an der Zuhchürdc des 
Gutes. L 23. 409. 

Leibrente. IV. 50. 214 IT. 284. 

Leibzucht der überlebenden Ehegal- 
ten. L 23. 407 ff. IL 3L 288 ff. 
293. IV. iL 476. 477. 

Leinbach. L ÜL 8iL 

Lenzburg, Grafen. IL 5. 439. 440. 
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Leu, Bürgermeister. IV. fL 42. IV. 
Lex Alamannorum. L ILIi II. 22. 

237. 

Libell. IV. 2, HL 

Liegendes Gut. II. 27. 262. III. 12. 
423 IT. 

Lindenhof. L 9. 36 ff. L iL 42. 

II. L 453. IV. 3. LT. 
Linien. L 22. 118. 
Liquidationsurkunde für Zürich. V. 

4 m ff. 
Liten. L HL 43 ff. L 12. 54, 
Liulo, Graf. L HL HL 
Losgelder. IV. Ii. 8L 
Lucern. Erbrecht. III. IL 470. 
Ludwig der Deutsche. L HL 65, 
Ludwig, Kaiser. 11.5. 442. I1I.L34L 
Liizelau. L L 2L 
Lunkhoferamt. II. 18, 204. 
Lüthold von Regeusberg. III. G. 350. 
Luzern. III. 4. 342. 

M. 

Madetschwyl. L 2. 22. 
Manidorf. L 2, ü. 
Markerrecht. II. 26. Mi, 
Mahnung. L IS. 28, 
Mailander in Zürich. L Ii 5i 
Mainz, Krzbisthum. L 6. 23. 
Malelizgericbt. III. iL 404. IV. 8. 

52. V. 3, 347. 
Mallus publicus. L 12. 52, 
Manesse, Rüdeger. III. 5- 345. 
Mangult, Niclaus. II. 22. 242, 24L 
Mannschaftsrecht. II. 18. 2JJL III. 

15, 409. 
Manus, römische. L 23, 403. 
Mark. L ÜL ÜL 8JL 
Markgenossenschult am Zürichberg. 

L Ü ßi 61 
Markgenossenschaften. L 19. 88. 
Marschal. L HL 4i 
Markstcinverselzen. IV. 8, 48, 49, 
Marktrecht. II. 3, 431. III. 10, 81. 
Maschwanderamt. II. 18, 22L 
Masz. II. 3, 434. 
Maurer. II. 2, 456. 
Maximilian L III. L 326. 
Mechthilde von Wünnenberg. II. 22, 

Mediation. V. 3. 341 ff. V. 5- 353 ff. 
Medii. L 8. 28. 

Mehrheitsprincip. IV. 2. oiL IV. iL 
84 II. 

Meilen. L IL 6_L II. iL 223, III. 
6, 35L 



Meilen im Mittelalter. II. 2. 463. 

Meliorissimi. L 8. 28. 

Mellingen. II. 22, 242. 

Mesikon. L 2, 25, 

Meyer. II. 12, 212. II. iL 242 ff. 

II. ÜL 26L III. 12. 443. 
Meyerhof. II. 25. 25L 
Meyerisches Prompluar. IV. 6, 42. 
Miethe. IV. 42. 262 ff. 
Minderjährigkeit. IV. 33, 495. 
Minderungsklage. IV. 48. 262» 266. 
Minister. V. 2. 342. 
Ministerialien. L iL 58 ff. 
Ministerialien der Aebtissinn. II. 3. 

434. 

Minofledi. L 8. 28. 

Mittelfreie. L 8. 28. 29, IL 4JL 487. 

Mord , Strafe desselben. I. 48. 75. 

78. II. iL 470. 
Morgengabe. L 23. 409. II. 4J, 479. 

III. 23. 440. IV. 26. 461. 
Mühlheim. L 2* 27. 
Münchaltorf siehe Allorf. 
Mündigkeit. I. 25. 442 III. 21. 434 ff. 

IV. 22. 435. IV. 3L 490 ff. 
Münze. II. 3, 429 ff. III. 12. 382, 
Mundium. L 23. 404. L 2L 4 44 . 
Mur. II. 2L 25L 

Mutter. IV. 30, 488. 
Multermagen. L2L 4 49. LL3L306IT. 

N. 

Nachbarrecht. IV. 13. 22 ff. 
Nathgänger. II. 17. 414. 
Nachtglocke. II. 9_ 459. 
Nachwahrschalt. IV. 48, 264 ff. 
Namen der Freien und Knechte. L 

L HL 12, 
Namen der Ortschaften. L L 16, 

L 2. 25. ff. 
Nänikon. L 2. 25. 
Napoleon. V. L 338, 
Neuamt. III. 2. 356, 
Neuerung, Brunische. III. 2. 328 ff. 
Neugart, Alamannische Urkunden. 

L 12. 73. 
Niederdorf. L IL 42, 
Niedere Gerichlsbarkeit. II. 18. 201 ff. 

II. LL_!ii ff. III. HL 440. IV. 5. 35. 
Nieszbrauch. L 2L 25. 
Nieszbrauch, vaterlicher. L.2L 442. 

IV. 32. 486. 
Nieszbrauch, ehelicher. L 23. 404. 

III. 22. 436 ff. III. 23, 449. IV. 
23. 440. 

Nossikon. L 2, 26, II. 24. 230. 
Notare siehe Landschreiber. 
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Nothzucht. L 18. 7_L 
Nutzungsrechte an der Almende. 

L ÜL &Q ff. II. 20. 251 ff. III. 18. 

421. IV. HL C6 ff. 68 ff. 



O. 

Oberamtmann. V. fL 358, 

Oberdorf. L IL 4L 

Obergericht. V. 3. 356_ V. i Mi 

V 8. 374 
Oberhöfe. II. ü 211L II. 22. 240. 
Oberleinbach. L 12. 80. 
OberzunRmeisler. III. L 352. III. 8. 

368. 

Obervogt. II. 18. 204, III. 15. 409. 
Obervormundschaft. III. 20. 468. 

IV. 3JL 487. 488. 
Oberwaisenamt. IV. 3JL 497. IV. 34, 

202. V. 0. 358. 
Oberwyleramt. II. 18, 204, 
Obligatio, römische. IV. 42, 23A 
Obmann. IV. 3. 18. 
Obrigkeit. IV. 4. 20, 
Ochs. V. 2, 334. 

Oeffenllichkeit der Gerichte. L_2. 30. 
Oesterreich. II. IL 48z. 483. 
Oesterreichischer Bund. III. 5, 34G. 
Offenes Mehr. IV. 3. 18. 
Offnungen. II. 12. 214. II. 20. 224, 

II. 2i. 24JL HI- 10. 411. 
Ortsnamen, deutsche. L TL 25 fl. 
Ortspolizei. II. ä. 46i ff. 
Ossingen, Erbrecht. IV. 22, 483. 484. 
Otto der Grosze. II. 4 435. 



P. 

Pachtvertrag. IV. 42, 202 ff. 

Palatium siehe Pfalz. 

Parentelen. L 21. 447. III. 27_ 476. 

IV. 53, 224 ff. IV. 52. 332. 
Pascua et silvae. L HL 8JL 
Patricier. II. 8. 458. IV. 2. 8. 
Pfaffenrichter. II. 13, 480. III. IL 

394. 

Pfalz, königliche in Zürich. L 2, 30. 

L IL 40, L Ii 58. 
Pfändung. II. 30, 280. IV. 2L 434 ff. 
Pfandbuch. IV. 12. 426. 
Pfandrecht. L 20, 94, IV. IL 4 47 ff. 
- an Liegenschaften. IV. 48, 422 ff. 
Pfandrecht an beweglichen Sachen. 

IV. 12. 424 ff. 
Pfarreien. IV. L 24, 
Pfister, Geschlecht. II. L 454. 455. 
Pflanzen , Recht zu. IV. 13. 22, 



pnichttheil. IV. 52. 312 ff. IV. OL 

3J0, 

Pfyn. IV. L 20. 

Pignus. IV. IL 418. 

Pipin, frankischer König. L 5. 20. 
L 2. 35. 

Postumus. IV. 00. 314. 

Präsident der Tagsatzung. V. L 359. 

Precareien. L 2L 23 ff. 

Priester, heidnische. L 8. 33, 34. 

Priesterkaste. L 8, 34, 

Primi. L 8, 28. 

Primores populi. L 12. 58. 

Principes de fisco. L 12- 5L 

Privatverfolgung der Verbrecher. L 
18. 7.3. TL III. IL 442 ff. 

Propstei Groszmünsler, deren Grund- 
besitz. L 12, OL 

Pulislag. L 18. 25. 

R. 

Ruthe und Burger. II. 10. 465. III. 

3, 33L 

Ragionenbuch. IV. 25, 459. 

Rath , vorbrunischer. Knlstehung 

und Bestand desselben. II. 0. 

443 ff. II. L 456. II. 8. 458. 

— Wahl desselben. II. 8. 459. 

— Vorsitz in demselben. II. 8. 460. 
461. 

— Befugnissedesselben. II.2.462ff. 

— Strafgerichtsbarkeit desselben. II. 
IL 4 69 ff . 

— Givilgerichtsbarkeit desselben. II. 
IL 476. II. 12. 477. 

Rath. Vergl. Groszer Rath , Kleiner 

Rath u. s. f. 
Rath- und Richtbücher. III. 10. 44 4. 
Rathserkenntnisse. II. 2i 242. III. 

10. 410. 411. 
Raub. L 18. 10. 7JL 
Reallasten. IV. 10. IL IV. 4_5_ 405. 

IV. 10. 444 ff. 
Rechenralh. IV. 3. 18. 
Rechtskundiger Urlheiler. L 2. 3L 
Rechtsvorschlag. IV. 2L 43t. 
Rechtstrieb siehe Schuldbetreibung. 
Rechtswohlthat des Inventars. IV. 

55. 305. 
Reckweg. IV. 15. 4 40. 
Reformation. III. L 32L 328. IV. 

L. 2. 

Regensberg. II. IL 483. Herrschaft. 

III. 0. 353. 

Regensberg, Erbrecht. IV. 20. 464. 

IV. 2L 474. IV. 52. 288. IV. 53 
220, 



Bluntschli, Rechtsgesch. *te Aufl. II. BJ. 
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Regenstorf, Erbrecht. IV. 2fL 464. 

IV. 2L 171. 
Regierungsralh. V. 8. .164. 
Reichsgericht. II. iL 269. 

Reif hsgeselze der fränkischen Kö- 
nige. L 11 Ii 

Reichskammergericht. III. L 320. 

Rei« hsleule. L Li. 42 IT. 

Reichsstadt Zürich. II. 5. 141. 

Reichssteuer. II. 5. 112. 

Reichsvogt von Zürich. II. L 123. 

Reühsvogtei. II. JL 138 ff. II. LL 
408 IT III. LL 395 IT. 

— rein. L L iL 
Reisen. II. 18. 2ÜL 
Repräsentative Verfassungen. V. 3_ 

■Ui. 

Reukauf. IV. 4L MI. 

Revolution. V. L 328 IT. V. 2. 314 IT. 

V. 8. MiL 
Rhälion. L L Ii 
Richanla, Konigin. L LG. 68. 
Richard, Konig. Privilegien. II. IL 

141. 

Richtebrief von Zürich. II. 22. 238 IT. 

— von Schallhausen. II. 22. 238. 
- von Constanz. II. 22. 

Riedern. L ÜL SL 

Riffersrhwil II. Li 2ÜL 

Ring. II. LS. 207/208. II. 2L 231. 

III. Li. 397. 
Riller. II. L 147. II. ÜL 487. III. 

Li. 396. 

Römisches Recht in der Schweiz. L 
L LL LG. III. L 32L IV. L 45^ 

Rolher Thurm. L iL 3JL 

Rudolf, Herzog von Schwaben. II. 
L 135. 

Rudolf, König. II. LL 483. II. 22. 
231L 

Rudolf, Kunig. Privilegium dessel- 
ben. L Li. 61. II. 5. 441. II. LL 
474. 

Rümlingen. L L IL II. iL 22L 
Rusegg. II. LL 183. 
Rulscherzins. L IL 400. 



iL 

Sachsen. L ÜL 8JL 

Salzverkauf. III. L 86. 361. III. 2. 

312. IV. L 2L 
Satzung, altere und neuere. IV. LL 

419. IV. 18- 4 22 ff. 
Salzungsgewere. IV. LL 120. 
Sax. IV. L 2iL 

Scheidung. L ÜL 102. IV. 22. 136 ff. 
IV. 28. 478. 



Schiedrichter. II. 4JL 484. 
Schirmvogte in der Sladt. IV. 32. 
196. 

Schirmvogt der Abtei Fraumünster. 

I. 16. 68. 
Schlieren. L L 26. 
i Schmarikon. L L 25. 
I Schneebruch. II. 26. 261. 

Schnelle. II. LL 472. 473. 
i Schob. II. 21. 22L 
| Schönen. L iL 3L II. 2L 23L III. 
Li. 396. 

Schriftliche Form der kirchlichen Ver- 
gabungen. I. 20. 90. 91. 

Schuldbetreibung. II. 23, 321 n. IV. 
iL 431 IT. 
I Schuldbrief. IV. 38. 218 H. IV. 4JL 
248 

i Schultheisz. II. 8, 461. II. 12. 476 ff. 

! II. LL 485. III. 13. 400 ff. 

| Schultheis/ von Winterthur. II. UL 

485. 

Schultheiszengericht. L UL IL, II. • 
3. 433. II. LL 475. II. 4JL 477. 
III. LL 400 ff. IV. .JL 22. 

Schwabenspiegel. II. 22. 23L 

Schwamendmgen. I. 44. 64. 

Schweiz. V. L 332. 

S( hwerzenbach. L 49. 87. 

Schwyz. III. 4- 3iL 

Schwyz, Erbrecht. III. 2L 470. 

Srlave, Name. L ÜL 4JL 

Sclaven, römische. I. 40. 44. 

Sechser. III. 2, 322. 

Seckelmeisler. IV. 3. 18. IV. 2. Iii 

Seckingen , Kloster. L IL ßiL 

Seelgerathc. IV. 52. 299. 

Selbstmord. III. IL 419. 

Semperfreie. II. ÜL 187. 

Senat. V. 2. 328. 

Sendgraf. L fL 20. L 9_ 3JL 

Seneschal. L ÜL 42. 

Servi, romische. L ÜL 4L. 

Servituten. IV. 4JL 404 ff. 

Siechthum. III. 22. 447. 448. 

Siegel, stadtisches. II. 6_ 444. 

Sigismund , Kaiser. III. fL 5_L 

Singularsuecession. IV. ü_L 285. 

Sitzende l'rlheiler. L 12. 5L 

Sorietas, rön)ische. L ÜL 82. III. 
iL 453. IV. ÜL 58. 
1 Sohnsvortheil im Erbrecht. L2L 4 46. 

III. iL 472. IV. 52. 288. 
Solidarverbindlichkeiten. IV.42.23iL 

IV. 4L 24L 
Sondereigenthum. L 12. 12. 82L L 

2£L 81L IV. ÜL 5L IV. LL 82. 
Sondergut. IV. 23. 440. 
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Stüssi, Bürgermeister. III. (L 356. 
Stulsäszen. II. 2L 23t. 
Sudras. L ÜL 4L 
Sühngelder. L UL 7JL 

T. 

Tagelschwangen. I. 7. 37 
Tagsatzung. V. IL 353. V. L 352. 



Sondersieche. III. 23. 448. IV. 2S, 1 
477. 

Spargut. IV. 23. 440. 
SpecialiUU. IV. 4JL 4 26. 
Specialvormund. IV. 3iL 188. 
Spiele. II. iL 4 64. II 33. 30L 
Staatsanwalt. V. 8_, 364. 
Staatsbürgerthum IV. 2. 13. 
Staatsrecht, schweizerisches IV.LfL 
Staatsschreiber, eidgenössischer. V. 
iL m 

Stadtbürger. IV. 2. iL IV. L 23. ff. 

IV. 13. 9JL IV. JJL 1ä3. V. 3. 3AL 
Stadelhofen. III. iL 351. 
Sladterbrecht von 1716. IV. iL 38, 
Stadt- und Landrecht von 1715. IV r . 

<L 38_ 

Stadtzünfte. V. 3. 345. 
Stadtebund von 1255. II. 2. 123, 
Stadteherrschaft. V. L 332. 
Slafar IV. L 22 IT. IV. iL II IL 
Slammheini. 1. 7. 27. 
Slamnihcini, Krbrecht. IV. 2iL 183. 
Stammtheilung. IV. Iii. 2S7. 
Slandeshaupter. IV. 3^ liL 
Statutarische Portion der Ehefrau. 
III. 3_L üli IT. IV. ÜL 163 IL 

— der Mutter. IV. 5L 302. 

— der Verlobten. IV. JLL 3(13. . 

- der Wittwe. III. 23. 441 IL IV. 
26. 163 ff. 

- des Wittwers. III. 23. 415 IT. IV. 
iL 170 IT. 

Stallhalter, helvetischer. V. 2. 3ii» IT 
Stalthalter. III. & 36IL IV. 3. ÜL 
Stein , Stadt. II. ÜL 2Ü3. III. 6. 358. 
Slemzucken. IV. iL 5JL 51. 
Stellvertretung, freie. IV. 3.L20I. 
Steuern. II. 18, 2ilL III. L 361. 36 i. 

III. IL 312. III. UL 409. IV. L IL 
St. Gallen, Handveste daselbsl. II. 

22. 2L0_ 

St. Gallen. II. L 136. II. iL 159. 
Stillstände. IV. «L 5L V. iL 3iitL 
Stöszige Urtheile. II. 18. 2QL II. UL 

ÜIL II. 2L 23L 232. 
St. Peter, Capelle. L 16_ 6JL 
Strafgesetzbuch. V. HL 371. 



Testament. II. 3L 3t 0. III. 28. 4X0 
IV. 5L 3M IT. IV. 6JL 324 IT. IV. 
6t. 325. 

Testament, gegenseitiges der Ehe- 
gatten. IV.' tiL 323. 

Te.st;imenlszeugen. IV. 5JL 326. 

Testirfahigkeit. IV. 3L 313. 

Teslirfreiheit. II. 3_L 34JL III. ÜL 
181. IV. 3iL 32L 

Thalwvl III. iL 3ÜL 

Theillorderungen. IV. 42. 233. 23iL 
IV ÜlL 30_L 

Thcilgcreehligkeilen. IV II. 81. 

Th.-ilschulden. IV. 42. 233. 232. IV. 
ÜfL 3üL 

Theilung der Gemeindegüter. IV. 
iL «JL 

Theilung der Gerechtigkeitsgüter. 

IV. IL HlL 
Theodorich, König der Ostgothen. 

L 5. 2£L 

Theudebert , auslrasischer König. L 
5. 2iL 

Thurgau (ursprüngliche Ausdeh- 
nung). L ü. 2L (spatere) L IL 22. 
Thuricus, König. II. L 436. 



III. 9_ 313. 



II. 23. 



Thünnung. II. 23. ÜL 

III. IL 415. 
Tigurum. L L liL 
Todesstrafe. 1LJL 170. 171. 

248_ III. IL 416 IT. 
Todschlag. L ÜL IL II. IL 170. 

III. IL 417. IV. 8- ÜL 
Todtung durch Thiere. L 2fi. 113. 
Todle Hand. IV. 4L ÜHL 
Torlur. III. IL 414. 
Traditio. L ÜL QlL 9_L 
Tragerei. IV. 43. 24ü ff. 
Trennung der Gewalten. V. 2. 336 

V. 8- 3JÜ. 
Tretrechl. IV. JJL 1UL 
Trichlenhausen. III. IL 35L 
Trift. IV. JJL 1HL 
Trinkgeld. IV. 4L 261. 
Turicum. L L IL 
Twing. III. 6_ 



Lebereeren. IV. 8. &L 
üeberfall IV. 13. 400. 
Ueberlaufer , Strafe derselben bei 

den Alamannen L liL 13. 
thwiescn, Erbrecht. IV. ÜL 461. 

IV. iL 474. 472. IV. Ü2. 28L Ü>2. 

IV. Ü3. 2HL 2Ü2. 
I lm. II. L 137. IL L 454. 
I i rieh. V. UL 31L 
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Umstand siehe Ring. 

Uneheliche Kinder. 11. 3L MJL III. 

SLOjÜL IV. IL 189. IV. 3. 30L 
Unehrliche Sachen. II. 23. 2AL 
Ungarn. II. L. 436. 
Ungenossame. I- Ji, aL 52. II. LL 

493 IT. (98. III. iL m 
Universalsuccession. IV. LL 9iL IV. 

5L 285. 

Universilas. römische. L LL 8JL 

IV. LL 5& 10. 
Uniheilbare Rechte. IV. ±& 230. 
Unterschullheisz. II. L2. 477. 
Untervogt II. Li. 1T7. II. iÄ. 203. 

IV. 4. 2& IV. 9 51. 
Unterwaiden. III. L 3AL 
Unvordenklicher Besitz. IV. 15. 

442 ff. 

Urfehde. III LL 416. 
Uri. L 15, 6JL III. L 31L 
Uri. Erbrecht. III. 22. 470. 474. 
Urkunden. 11. 22. 241. 
Urteilsfähigkeit der Burger. III. LL 
402. 

— der Hofgenossen. II. LL 215. 

— im Gauding. 1. 12. 5S ff. I. 14. 64. 
Urtheilfindung I ä. 31. 
Ususfructus siehe Nicszbrauch. 

V. 

Vatermagen. L 21 119. II. 32. 192. 
298. II 3L 3M ff. II. 3L 306. 

III. 21 472 ff. 

Vatermörder. Strafe derselben. L 

UL 7JL 

Verüuszerung der Hörigen. L LL 4L 
II. LL IM, 

— von Fahrhabe. II. 2jL 211 IV. 
LL 401. 

— von Grundstücken. Vergl. Auf- 
lassung, Traditio, Erben. Ferti- 
gung — Beschrankung derselben. 
II. 29_ 213. 

Verantwortlichkeit des Ehemanns. 

IV. 21 141. 

— der Vormünder. IV. 34. 250 IT. 
Verbrechen gegen Einzelne bei den 

Alamannen. L 11 Ii 

— gegen die Nation. L L8. 13. 
Verrulisverlrag IV. 46 252, 
Verfangenes Gut. IV. 21 177. 
Vergabungen an Kirchen L 20. 9L 

L 2L 95. 26. 
Vergütung. IV. 2L 134. 
Verzicht. III. LL 414. 
Verjährung. IV. 15 Ii L 412. 
Verleumdung. IV. &. 5L 



Verlieren. II. 31. 20JL 
Verlöbnisz. L 22. 400 ff. IV. 3L 
189. 

Vermächtnisz. IV. 5JL 3LL 
Vermachtniszvertrag. IV. £L 321L 
Vermögenssteuer III. LL 409. IV. 

L IL 2& 
Verpfründung. IV. 50. 214. ff. 
Verrath , Strafe desselben. L LL 13. 
Verschroten Gewand. II. 3L 29JL 

III. 23, 440. 
Versprechen , weibliche. IV. iL 

151 ff. 

Versteigerung siehe Gant. 

Verstoszung, falsche. IV. 4L 2UL 
rechte. IV. 42. 229. 

Verstümmelung, Strafe derselben. 
L LL 7JL 

Vertheiltes Eigenthum siehe Sonder- 
eigenthum. 

Vertrag, formloser. IV. 3JL 21L 

Verwaltungskammer. V. 2. 34L 

Veslitur. L 20. 92. 

Viehzucht. L LL 85. 

Vitodurum. L L LL 

Vogt II. 5. 438 ff. Vergl. auch Kir- 
chenvogt, Schirmvogt. 

Voglbares Eigen. II. 17. 210, II. 3IL 
280 ff. 

Vogtding. II. IL 130. II- 21 HO, 
Vogtei, hohe. II. ifi. 204 ff. 
VoKteien , innere und äuszere. III. 

UL 405. IV. 4. 26 ff. IV. !L 3L 
Vogleigerichtsbarkeit. II. 2L 122 ff- 
Vogtgarben. II. 1Ä. 2LL 
Voglgericbt in Zürich. IV. iL 22. 
Vogtleute. II. L&. 189. 
Versteuern. II. Li- 2LL 
Volksrecht der Alamannen. L LL 12. 

II. 22. 231. 
Vollziehungsdirectorium. V. 2. 332. 
Vormundsclmft des Ehemanns. L 23. 

404 ff ll.3L2fiSff. 111.22 436 ff. 

III. 23. 440 ff. IV. 23. 438 ff. 

_ der Vatermagen. II. 32. 297. III. 
UL 468. IV. 33. 206. 

- des Vaters. L 2L 111. IV. 3fL 
485 IT. IV. 3L 188 ff. 

- über Fallitenweiber. IV. 18_ 179 ff. 

IV. 35. 208. 

- über Kranke. IV. 35. 206, 

- über Unmündige. L 15* 411. II. 
32. 221 III. 21L 466. IV. 33. 
495 ff. 

- über Verschwender. IV. 2S. 480. 
IV. 3JL 101. 
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Vormundschaft über Weiber. L 25, 
412. II. 12. 4-78. II. 3L 428. Hl. 
26, 469. IV. 32. 493 ff. 

Vormundschaftsbehörden. IV. 33, 
197. IV. IL 10L 

Vorort. III. L 342, V. L 352, 

W. 

Wackerbold. II. !_L 473. 
Wädenschwil. IV. 4. ifi. 
Wädenschwil , Landtag daselbst. II. 

ÜL 2QL 

Waffenrecht der Fiscalinen. L 12. 

Waibel. II. 4L 23ÜL 

Waisenamt. IV. 33. 497. IV. 20A 

V. 3- 31& 
Wald. L ü Ii 

Wald. Erbrecht. II. 2L 225. IV. 22. 
182, 

Wald und Weide. L 4JL 79 ff. 
Waldmann , Hans. III. 7. 359 ff. 
Waldmannische Spruchbriefe. III. 9. 

3fi9. IV. 4. 21« 
Wallenstedt. Erbrecht. III. iL 470. 
Wallisellen. L 4JL 8L 
Wandelungsklage. IV. 48, 265, 266, 

26JL 

— Wangen. L 7. iL 
Wangen , Ort. L 22, 

Wechsel (der Hörigen). II. IL 494. 
Wegerechte. IV. !£, 409 ff. 
Weibergut. III. 23. 449. IV. Ü 

44«. IV. 2L 450. Vergl. Erben 

und Krbe. 
Weibergutversicherungsbriefe. IV. 

40. 222, 

Weichbild. III. 6, 350. III. LL 3M, 
Weide. II. 26 259. Vergl. auch Wald 
und Almende. 

— weil. L L 26. 
Weiler. L12L L 11 Ii 
Wein, hinter dem. IV. 4L 462. 
Weinfelden. IV. L 46. 
Weiningen. Erbrecht. IV. 26. 466. 
Weinplalz L S. 3i 
Wenderecht. IV. 15, 440. 
Wendschatz. IV. 42. ifiL 
Wergeid. L 18. 24, 25. 

— der Alamannen. L 8, 29 ff. 

— der Fiscalinen. L 12. SS 

— der Liten. L HL 42. L 12. 55. 
Weiber, alamannische und Wergeid 

derselben. L 8. 12, 
Wesen. Erbrecht. III. 2L 470. 479. 

III. 28 481. 
Westphalischer Frieden. IV. L 8. 



Wettschwil. II. 2L 235, 

Wezikon. L L 25, 

Widerruf des letzten Willens. IV. 6JL 

321. 

Wiesendangen. II. 24, 252, 

- wil. L L 26. 

Wilan. L L 26. 

Wilde Hube. II. 2k 259. 

Windprüt. II. 26. 2M, 

Winterthur. L 9. 35. II. 15, 483 ff. 

III. 6. 35L III. 15. 407. 
Winterthur. Erbrecht. II. 31. 222. 

III. 23. 444. IV. 2fi. 166. IV. 2L 
473. IV. 52. 28L 

Winterthur. Stadtrecht. Beilage II. 
Wipkingen. L L 21 
Wisendangen. L L 2L 
Witthura an Liegenschaften. L 23. 
4 (IL 

Wucher. IV. 4L 250 ff. 
Wiilflingen. Erbrecht. IV. 2L 474. 

IV. 52. 28L 221, IV. 53. 225. 
Wundungen. Strafe derselben. L 

18. 76. 

Wunn und Weide. L 12. 8sL 
Z. 

Zähringer. IL 5, 439 ff. 
Zähringen, Herzoge. II. 14. 482. 
Zäune. II. 26. 259, 
Zahlung des Schuldbriefs. IV. 45. 
24Ä. 

Zehnten. IV. Ifi. 446. 
Zeig. L 12. 72. 
Zeigweg. IV. 15. 440. 
Ziberwangen. L L 4L 
Ziele. IV. 42. 472. 
Zinse siehe Grundzinse. 
Zinse von Kapitalien. II. 33, 3u0. 
Zinseigen IV. 2iL 4 67. 
Zinsfusz. III. 20. 434. IV. 46, 254 ff. 
Zinspflichtige. L 4L 99. 
Zolle. II. 3. 429. III. HL 382, 
Zollikon. L L 25, III. 6. 351. 
Züchtigung siehe körperliche Züch- 
tigung. 
Zülpich. L 5, 12. 

Zünfte. II. L 457. III. 2. 331 IT. 
III 1 333 ff. III. 8, 368. Vergl. 
auch Stadtzünfte und Landzünfte. 

Zürichberg. L 13. 62. 

Zürichgau. L 4. Ifi. L 6. 22. II. L 
424. II. 1 430. 

ZUrichkrieg. III. 6, 355. 

Zürich, Name. L 4. 16. 

Zürich, Stadt. Entstehung dersel- 
ben. IL 2. 429 ff. 
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Zürichsee. III. fi. 35L III. 2. 323 ff. 

IV. 2. 2. 
Zürichsee. Erbrecht. III fL 469. 
Zugebrachtes Gut. L 23. HI. II. 

31. 22L Hl. 22. 436. ff. IV. 2fL 

160 ff. 

Zugrecht. II. 22. 222. IV. 4L 228. 
— an die Räthe und Burger. II. 12. 

167. III. LL 404. 
Zugverfahren bei den Gerichten. III. 

iL 404. 



Zunftgericht. V. 3. 312. V. fi. 358. 
V. g. 365. 

Zunftmeister. II. 2. 153. III, 2. 332. 

III. 3. 331. III. JL 311. 
Zurfodi. L 22. 22. 
Zusammentheilung. III. iL 450. IV 

22. 183. 

Zweihunderl. II. HL 167. III. 3. 

338. 

Zwingli. III. L 322. 



3n unferm ©erlagt ftnb ferner erföienen unb bur<$ äße 33u$$anb* 
(ungen ju bcjietycn : 



«. $tteU, 

gaubbud) 2». tywriy Staatsrechts. 

2 ©anbc mit 9?acr)trägcn. 
lr SBanb: Sunbctfftaatäreajt. 
Mit 3 9ta$trjgen. 
3 iRtljIr. 8 «W d r.; 4 Ol. 57 Är.; 10 ffr. 80 Gt*. 
2r »anb: flantonalftaatärcajt. 
* «Rtljlr. <5 «gr.; 3 @l. 46 Str.; 8 ffr. 10 Stf. 

<£♦ <Irf cijar, 

beitragt jur Ätnntniss 

ber 

öüföerfirfjen SRö&Wpfleoe 

in ftranfrctcfj. 

1 JRWr.; 1 ©l. 43 Jh.; 3 ffr. 60 ötl. 



I J. H. Hotz, 

Cettfaben flir ßefäroorne. 

$5opnIärr nab bnnjj prahttsdjr Srisniele er- 
läatertr lätüertnng, bie püjjten eines 
tfrsdjrooraen gejjörig jn erfüllen. 
Mi 

(hflärungen ber not&menbigfien <Rea)W-- 
begriffe unb Äunflauebrücfe, 
unb allgemeinen Oicgctn über ben »c&ert. 

i 9tt$tr.; 1 @l. 30 Jh.; 2 ffr. 25 Öt«. 

». SNülier, 

Sc^etjerifoer (Cibgr llfetftyift, 

fortgejtfet »on 



ooit bem ftrafbarrn |rtmge unb 

nadj riraiisrjjetn, engliartjem n. fraiijösudiera 
fiedjte n. b. neuem brnUdjen (ßesetjgebnngen. 

2 «Htblr. 10 3 Öl. 30 Jh.; 7 ffr. 50 ötl. 



JIL o. (Dalli, 

in granfreidj unb (giiQtanb. 

12 Wgr.; 36 Jh.; 1 ffr. 



J. J. Dubs, 

Regierungspräsident, 

Cntumrf 

eintf 

für *tn Canton jBrirfj. 

SDtit einer erläuternben Einleitung. 
20 ttgr.; 1 ©1.; 2 ffr. 



». (ßJnti-Slot^efan, 3. J. Ifrtttngrr. 

t. BnJIirmhi n. -R. 3Konnarb. 
5r SBanb 2e fflbtb biä I5r JBanb. 

25 SHt^lr. 15iJ(gr.;38 ©l. 15 Jh.; 82 ffr. 35 Gl«. 

Um Ml «Hnfcfraffung unb Grgäniuna bei 
äauptaerfe* tu erleiAtrrn , babfn mir bie 
tyrtife »ie folgt ermäßigt : 

23b. V. 2t 2tbtb. 
» VI 
» Vll 

» VI» big X 
» XI bi« XIII 

Ginjelnt »änbe, fowie ber 14c unb 15«, 
»erben nur jum Sabenpreife abgegeben. 



j iufammengenommen ffr. 15. 

ffr. 15. 
ffr. 15. 



Gr)arafterbilb eined töejmblifanerS, 



2 JRtblr. 24 «Rgr.; 4 ffll. 12 Jh.; 9 fr. 



^eijer tum #nonaii, 

ber 

S(f)»eijer.eibgenofffnf^aft. 

2 IBanbe; 2tc gang umgearbeitete flufl. 

3 «tbU. 20 Mgr.; 5 ffil. 30 Jh.; 7 ffr. 20 Öt4. 
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#te«jer mtt flnamra, 

her 

Sdjnif ijf rifd)cn Cibgf n o iTen fd) ofl. 

2 SBänbe; 2te unteränberte rccblf. Mg. 

1 «Wr. 25 War.; 2 ©I. 48 Är.; 6 3t. 


(ED. Sufyer, 
<?in SBettrag 

pfunp einer b. mid) tieften /ragen 
ttufercr ^Beit. 

1 tttbh. 10 9lgr.; 2 ©I.; 4 gt. 


als ^tflatsrannn nnfrd&tsr^rsr^rtiliir. 
(Sin Beitrag 

bcgroe^ergelcgtajtc öcs fedjsjeljnteii 

Daljrfjlinberts. 

SWit »ilbnijj unb ftacftmile Jfdjubi'ä. 
1 att^It. 20 Wgr.; 2 ©I. 30 Är.; 5 %x. 


Xafimir Vfoffer, 
brr Statt o. brs Carrions |njrni. 

23om Uri'prung bi«S jur Staattfummäljung 
im 3ab> 1798. 

2 Wihlr.; 3 fLj 6 Jr. 45 Gtl. 

SBon 1798 biäjut neuen ©unbewerfaffung 
1848. 

2 DtlMr. 24 Wflr. . 4 fl. 12 Är. . 9 t }i. 


FR. I,. KELLEH, 

SEMESTRIÜM 

AD M. TILL. GICEKONEM 

LIBRI SEX. 

SiHthlr . bWjt.i 7 ©1. 48ÄT.; 10$r.8üGt<. 


Bürgtrmristtr brs Üantons 3riridj nnb 
ianbammonn Orr .^rtiturn. 

(Sin IBtttrag 

$ur ßcfcfjtdjte ber Sdjrocy, 

bearbeitet nach SReinfcatbä nacfcgelaffenen 
Eenfföriften, iagebücfcern unb 
»riefroecty'et 

bon 

C. HOB ifluralt. 

2 Hthlr.. 15 9tgr.; 3 ©1. 45Är.;8gt. iOöil. 


ünanjen b. Clintons j$ürtd) 

in ben Gafjrc» 1832 Bis 1840. 

21 Jiflr.; 1 ©1- 12 Ar.; 2 3r. 60 Gl« 
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